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Johannes Biermann. 


Auch aus den Reihen unsrer Mitarbeiter hat der Welt- 
krieg seine Opfer gefordert; ihrer in besonderen Ehren zu 
gedenken ist für uns eine patriotische Pflicht. Johannes 
Biermann, geboren zu Berlin am 11. Juni 1863, ist am 
15. Juni 1915 in seinem dreiundfünfzigsten Lebensjahr, 
als Hauptmann und Bataillonskommandant im Infanterie- 
regiment Nr. 232, ausgezeichnet mit dem eisernen Kreuz 
2. Klasse und der großh. hessischen Tapferkeitsmedaille, 
auf unserm östlichen Kriegsschauplatz bei Lubacz6w in 
Galizien gefallen. Biermann hat seine akademische Tätig- 
keit i. J. 1890 als Privatdozent in Berlin eröffnet, wo er 
1895 zum außerordentlichen Professor ernannt wurde; 
1896 wurde er als Ordinarius nach Gießen, von da 1912 
nach Halle a.S. berufen. Als im August 1914 der Krieg 
ausbrach, war er, der natürlich die Zeit der Wehrpflicht 
lange hinter sich hatte, sofort entschlossen sich freiwillig 
zum Wiedereintritt in das Heer zu melden und hat, wie 
die angeführten Daten beweisen, seinen militärischen 
Pflichten in glänzender Weise entsprochen. Unserer Zeit- 
schrift gehörte Biermann durch seine im 12ten Bande 
erschienene Abhandlung über Custodia und Vis maior als 
Mitarbeiter an; seiner wissenschaftlichen Gesamtrichtung 
nach wird man ihn allerdings weit mehr als Dogmatiker 
denn als Historiker im strengen Sinn des Wortes be- 
zeichnen, und man darf wohl annehmen, daß der be- 
scheidene, jedem bloßen Schein abgeneigte Mann auf 
letzteres Prädikat selbst keinen Anspruch erhoben haben 
würde, obwohl seine Erstlingsarbeit über Traditio ficta 
(1891) eine: so eingehende und selbständige Dogmen- 
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geschichte des genannten Begriffes entwickelt, daß man 
mit der Einreihung unter die ‚Nurdogmatiker“ Biermanns 
wissenschaftlichen Leistungen nicht gerecht würde. Immer- 
hin liegt das Schwergewicht seiner Tätigkeit nach der 
Richtung des geltenden Rechts; hier hat er sich schon 
durch die sehr anregende, in Kohlerschen Bahnen sich 
bewegende Untersuchung über den Kontrahierungszwang 
(Jherings Jhb. 32) und die über ‚Superficies solo cedit“ 
(ebenda Bd. 34) Verdienste erworben und später diese 
seine Position durch Arbeiten von bleibendem Wert auf 
dem Gebiet des deutschen bürgerlichen Rechts (Wider- 
spruch und Vormerkung 1901, Bearbeitung des Sachen- 
rechts in Heymanns Kommentar, in 2. Aufl. 1905 er- 
schienen, sowie diverse kleinere Abhandlungen, endlich 
den sehr gründlichen und selbständig gedachten ersten 
Band eines Lehrbuchs des bürgerlichen Rechts, 1908) 
dauernd befestigt. Mit Schmerz sehen wir in ihm einen 
Gelehrten frühzeitig dahinscheiden, dessen nimmermüde 
Arbeitskraft uns noch viele reife Leistungen versprach, 
und trauernd gedenken wir des liebenswürdigen, heiteren 
und ehrenfesten Menschen; aber es mildert unsern 
Schmerz, daß wir gleichzeitig auch mit Stolz die hin- 
gebende Treue und Vaterlandsliebe rühmen dürfen, mit 
denen ein deutscher Gelehrter in gereiften Jahren sein 
Leben für sein Volk freiwillig in die Schanze geschlagen 
und dahingegeben hat. 


L. Mitteis. 
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Hans Peters. 


Geboren am 19. Juli 1886 als Sohn des Oberlehrers 
Professor Peter Peters und dessen Frau Martha, Tochter 
des Schuldirektors Professor Meyer in Hannover trat Hans 
Peters im Jahre 1895 in die Sexta der Reform-Leibnitz- 
schule in Hannover ein, da sein Vater ihm vorerst eine 
realistische Schulbildung zu geben wünschte, um ihn später 
dem kaufmännischen Beruf zuzuführen. Aber noch während 
dieser Mittelschulzeit erkannte der Vater, daß die huma- 
nistischen Studien für seinen Sohn die richtigen sein 
würden, und so ließ er ihn von Untertertia ab der gym- 
nasialen Seite der Reformschule folgen. 1904 ging Hans 
nach abgelegtem Maturitätsexamen von der Leibnitzschule 
ab; welches Andenken er hier hinterlassen hat, zeigt ein 
Brief, den sein früherer Direktor, Herr Ernst Ramdohr, 
nach seinem Tod an die zweite Frau seines Vaters, Frau 
Professor Frida P. in Hannover, an welcher der Sohn 
mit innigster Verehrung hing, gerichtet hat: „Nimmer wird 
die Leibnitzschule, nimmer werden wir alten Lehrer 
seiner vergessen, der ihnen auch wegen seiner Freundlich- 
keit und Liebenswürdigkeit seines Wesens, der Reinheit 
seines Strebens und der Wahrhaftigkeit seiner Natur an 
das Herz gewachsen war.‘ Im Sommer 1904 bezog Peters 
die Universität Straßburg; noch schwankend über die 
Richtung seines Berufs betrieb er dort neben dem Besuch 
juristischer Vorlesungen auch historisch - philosophische 
Studien; im Dezember 1904 hielt er im philosophischen 
Seminar einen Vortrag über das höchste Gut bei Ari- 
stoteles. Aber der darauffolgende Sommer findet ihn be- 
reits in der juristischen Fakultät in Halle inskribiert, 
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also auf den Pfaden der Rechtswissenschaft; dabei mag 
allerdings die Wahl der Hallenser Fakultät, wo er vor 
allem bei Stammler hört, noch als eine Nachwirkung 
seiner philosophischen Neigungen angesprochen werden. Im 
April 1906 geht er von Halle nach Berlin, wo er wieder 
im Lisztschen Seminar die Spezialabteilung für Rechts- 
philosophie aufsucht, außerdem aber auch zu Kipp und 
Seckel in Beziehung tritt; in dieser Zeit erwacht in ihm 
auch der Plan, die akademische Laufbahn einzuschlagen, 
auf sie geht wohl auch die Vorliebe für romanistische 
Quellenstudien zurück. Das Vorwort zur dritten Auflage 
von Kipps Quellengeschichte erwähnt dankend seine Unter- 
stützung, und speziell auf Seckels Einfluß wird man es 
zurückführen dürfen, daß Peters gerade für die Literar- 
geschichte des römischen Rechts in Deutschland das 
lebhafte Interesse besaß, von dem seine Miszelle über 
Brenkmanns Papiere zu Göttingen im 32. Bd. dieser 
Zeitschrift Zeugnis ablegt. Aber zum Wintersemester auf 
1907 kehrt er doch wieder nach Halle zurück, um sich 
der Vorbereitung für das Referendarexamen zu unterziehn. 
Nachdem dieses im April 1908 in Naumburg mit gutem 
Erfolg abgelegt ist, tritt er zwar daselbst als Referendar 
ein, läßt sich aber sofort beurlauben und wendet sich, 
wieder nach Berlin zurückkehrend, der Ausarbeitung seiner 
Doktorarbeit zu. In die Hallenser Studienzeit fällt ein für 
seinen ferneren Lebensgang maßgebendes Ereignis, die Be- 
kanntschaft mit Friedrich Stein. Dieser hat, mit richtigem 
Blick eine hervorragende Begabung erkennend, dem jungen 
Studenten eine väterliche Freundschaft zugewendet, er war 
bemüht, ihm das ferne Vaterhaus zu ersetzen, indem er 
ihn wie ein Familienmitglied in sein gastliches Haus zu 
ziehn pflegte; er ist ihm auch nach dem im Jahre 1909 
erfolgten Tode des vortrefflichen Vaters der treue und 
umsichtige Berater in allen Lebenslagen gewesen. Dieses 
\ohlwollen wurde mit dankbarer Anhänglichkeit erwidert, 
und so kam es, daß, als Stein im Frühjahr 1908 seine 
Hallenser Professur niederlegte, um nach Leipzig zu über- 
siedeln, auch Peters, damals eben erst Referendar im 
Bezirk des Naumburger Öberlandesgerichts, seine Be- 
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ziehungen zu Leipzig begründete. Im Herbst 1909 trat 
er in mein romanistisches Seminar ein, er traf da unter 
andern auch einige jetzt schon rühmlichst bekannte jüngere 
Gelehrte, Martin Fehr,‘ Bertalan Schwarz und seinen 
späteren Kriegskameraden, den Philologen Gerhard Plau- 
mann, sowie ÖOttokar Sommer und August Simonius, 
welche später seine treuen Mitarbeiter am Interpolationen- 
verzeichnis dieser Zeitschrift geworden sind. Wie gerne 
gedenke ich der schönen Zeit, in der so viel hoffnungs- 
voller Nachwuchs sich hier noch zu friedlicher Arbeit ver- 
sammelte. Es hätte der warmen Empfehlung Steins nicht 
bedurft, um mich alsbald auf Peters’ seltenes Talent auf- 
merksam zu machen; ich hatte zunächst einen kurzen 
Kampf mit seiner Anhänglichkeit an Berlin zu bestehen, 
wo er den Doktor machen und dann sich für eine Dozentur 
vorbereiten wollte; doch gelang es, ihn hier festzuhalten. 
Im Winter 1911/12 wurde er auf Grund seiner (im 32. 
Band dieser Zeitschrift gedruckten) Arbeit über spezielle 
und generelle Aktionen in Leipzig zum Doktor juris promo- 
viert; die Dissertation, welche unter anderm das Verdienst 
hat, den rein byzantinisch -interpolatorischen Charakter 
des Begriffs der Protutel zu erweisen, trug noch weitere 
Früchte, denn schon im Mai erging an Peters aus Göttingen 
ein Wink, sich dort unter sehr günstigen Verhältnissen 
(interimistisch betraut mit einem Obligatkolleg) als Privat- 
dozent zu habilitieren. Auch diesmal noch gelang es, das 
freundschaftliche Attentat auf unsern Besitz zu paraly- 
sieren, da die Leiziger Juristenfakultät, im Interesse 
höherer Zweckmäßigkeit von der Schablone absehend, sich 
entschloß, Peters auf Grund seiner Dissertation zur Privat- 
dozentur zuzulassen. Er wurde im Juli 1912 habilitiert, 
nachdem er eine formell glänzende und auch inhaltlich be- 
deutsame Probevorlesung über die Entwicklungsgeschichte 
der römischen Tutel gehalten hatte, deren Manuskript sich 
hoffentlich noch in den nachgelassenen Papieren finden 
wird. 

So war rasch und leicht die akademische Laufbahn 
betreten worden. Sie führte unsern jungen Freund in 
einen großen und belebten Kreis jüngerer Gelehrten ein; 
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der Zufall hatte es gewollt, daß gleichzeitig mit Peters, 
sogar im selben Monat, noch fünf andere Privatdozenten 
an unserer Fakultät habilitiert wurden, Walter Jellinek, 
Eckard Meister, Eugen Rosenstock, Heinrich Glitsch und 
Erwin Jacobi; rasch war zwischen diesen und den bereits 
früher habilitierten ein enger und angeregter Zusammen- 
schluß hergestellt, bei welchem Peters durch sein offenes 
und anregendes Wesen eins der belebendsten Elemente 
bildete. Er genoß diesen Verkehr und die Freude des 
neuen, sich vielversprechend anlassenden Wirkungskreises 
in vollen Zügen; nicht als beatus possidens freilich, sondern 
rüstig weiterarbeitend. Das Wintersemester 1912/13 war 
ungemein arbeitsreich; die Fakultät hatte Peters, anläßlich 
eines mir erteilten Erholungsurlaubs, die Abhaltung roma- 
nistischer Seminarübungen übertragen, dazu kam noch die 
Bearbeitung des Druckmanuskriptes für das erste Heft 
des Leipziger Interpolationenverzeichnisses und, damit nicht 
genug, die Untersuchung über die Entstehung der Digesten. 
Letztere Arbeit muß überaus energisch in Angriff genom- 
men worden sein; man bedenke, wie fern dem Anfänger 
der hier in Betracht kommende Quellenkreis liegt. Aber 
schon im Frühjahr 1913 konnte sie abgeschlossen der säch- 
sischen Gesellschaft der Wissenschaften vorgelegt werden. 
Sie hat bekanntlich nicht ungeteilte Zustimmung gefunden ; 
das Endresultat: ‚Den Justinianischen Digesten ist schon 
eine ältere Privatsammlung vorausgegangen‘“, wie dem Lib. 
extra Gregor des IX. die Compilationes antiquae wurde 
wohl allseits als unbewiesen bezeichnet. Aber wer nicht 
das Kind mit dem Bade auszuschütten gewohnt war, der 
erkannte doch unter den zu weit gehenden Konklusionen, 
zu denen der Autor sich lıatte verleiten lassen, den ge- 
sunden und überaus wertvollen Kern; das ist die kritische 
Zergliederung des Scholienapparats zu den Basiliken und 
die weittragende Entdeckung, daß die massenhaften 
Scholien die als ‚’Avwvöuov’ bezeichnet sind, von ein und 
demselben Scholiasten herrühren, der schon etwa hundert 
Jahre nach Justinian auch die Scholien des Theophilos, 
Dorotheos und Stephanos gesammelt hat, daß sie also 
von den wirklich anonymen Scholien des 10ten und 
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späterer Jahrhunderte schon um ihres viel höhern Werts 
willen zu unterscheiden sind. Gleichzeitig gibt Peters 
eine ziemlich aussichtsreiche Methode an, die Scholien 
dieses alten Anonymus von den weniger bedeutsamen 
der Anonymen aus der Spätzeit zu unterscheiden, wozu 
die Heimbachsche Basilikenausgabe, wie wir gleichzeitig 
erfahren, durchaus nicht ausreicht; sie bestände in einer 
eingehenden Betrachtung der räumlichen Anordnung der 
Scholien in der Pariser Basilikenhandschrift. Am schnell- 
sten durch photographische Reproduktion der Handschrift 
zu vermitteln; wirksamer noch wäre eine Neuausgabe der 
Basiliken sammt Scholien; auf Heimbach dürfen wir uns 
nicht mehr recht verlassen. Energisch wie immer hatte 
Peters kurz vor Kriegsausbruch schon den Plan gefaßt, 
die Sommerferien in Paris zu verbringen und mit dem 
Photographieren zu beginnen; nach seinem Tode erscheint 
dieses Unternehmen als eine auf ein wertvolles wissen- 
schaftliches Vermächtnis gelegte Auflage, der nicht leicht 
zu entsprechen ist, und es wäre in hohem Grade dankens- 
wert, wenn die französischen Quellenforscher, die sich ja 
an der Quelle befinden, der für alle gleichmäßig gestellten 
Aufgabe sich unterziehn wollten. 

Für das Wintersemester 1913/14 bereitet nunmehr 
Peters in Gemeinschaft mit Eckard Meister, mit dem er 
sich enger zusammengeschlossen hat, eine rein modern- 
rechtliche Vorlesung vor, nämlich Übungen über Kartelle, 
Syndikate und Trusts. Es soll dabei untersucht werden, 
wie die bezüglichen Lebenserscheiuungen nach dem BGB. 
und HGB. behandelt werden müssen. Zu diesem Zweck 
schreiben die beiden jungen Dozenten, wohin sie können, 
und verschaffen sich ein erhebliches Material an Verträgen, 
Regulativen usf. Die Vorlesung, mit Erfolg abgehalten, 
gibt zu der Ansicht Anlaß, den Stoff auch literarisch zu 
behandeln, ein Plan, der durch den Kriegstod beider Teil- 
haber hinfällig geworden ist. Gleichzeitig wurde das 
Manuskript für das Interpolationenverzeichnis zu den 
zehn ersten Digestenbüchern in Druck gelegt und dieser 
fast fertiggestellt; niemand weiß besser als ich, welche 
gewaltige Summe von energischer und gewissenhafter 
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Arbeit Peters auf dieses Werk verwendet hat, dessen Aus- 
führung im einzelnen ganz vorwiegend sein Verdienst ist. 

Gleichzeitig aber eröffnet der Winter 13/14 glänzende 
Aussichten für die Zukunft; Peters wurde als ordentlicher 
Professor des römischen und bürgerlichen Rechts neben 
Paul Koschaker an die neugegründete Universität Frank- 
furt a.M. berufen; im April 1914, in seinem 28. Lebens- 
jahr, erhält er, mit Stein auf einer Erholungsreise im 
Mittelmeer begriffen, seine Ernennung und ist der jüngste 
deutsche Ordinarius. Es war ein kühner Griff der preußi- 
schen Unterrichtsverwaltung, einen Neophyten des aka- 
demischen Lehramts mit der Kreierung einer der wich- 
tigsten Professuren an der neuen Fakultät zu betrauen; 
aber hier wie immer kam es auf den Mann an, nicht 
auf Maßnahmen, und da konnte kein besserer Griff ge- 
schehen. Für das ausgesprochene ÖOrganisationstalent 
unseres jungen Freundes war da ein reicher Boden gegeben, 
und das Frühjahr 1914 findet ihn, die Brust gepanzert 
mit langen Desiderienlisten, auf zahlreichen Fahrten nach 
Frankfurt, wo er mit dem genialen Oberbürgermeister der 
Stadt über organisatorische Fragen unterhandelt, um stets 
mit höchster Befriedigung über die großzügige Erledigung 
seiner Anträge zurückzukehren. Wie sehr hat sich Peters 
über diesen Wirkungskreis gefreut und wie sehr wäre er 
der rechte Mann am rechten Platze gewesen, um die 
Schöpfung hochherzigen Bürgersinns rasch zum Empor- 
blühen zu bringen. Da kam, ehe er noch seine neue 
Stellung angetreten hatte, der Ausbruch des Kriegs; aber 
diese große Umwertung aller Werte sollte den seinen 
erst ganz enthüllen. Er war im März 1910, damals unter 
den Folgen einer schweren Influenza leidend, zum Militär- 
dienst untauglich erklärt und zum Landsturm mit Waffe 
verwiesen worden; jetzt in der Not des Vaterlandes, wo 
Millionen zu den Waffen eilten, war ihm der Gedanke, 
tatenlos zusehen zu müssen, unerträglich. Gemeinsam mit 
Gerhard Plaumann meldete er sich gleich im August als 
Kriegsfreiwilliger, und wie glücklich war er über die An- 
nahme seiner Meldung. Während der militärischen Aus- 
bildungszeit im August und September 1914 bin ich ihm 
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öfter begegnet, die hohe schlanke Gestalt in ungeheuren 
Schaftstiefeln steckend, mit Staub bedeckt, aber strahlend 
vor Glück und Aufregung über das große Erleben. Da sah 
ich erst, wieviel militärischer Geist in dem scheinbar so 
friedfertigen Stubengelehrten steckte; er war kein Soldaten- 
kind, aber kraft der präzisen Energie, die ihm eigen war, 
doch für den Soldatenberuf wie geboren. ‚Bin heute 
eingekleidet‘“, schreibt er am 17. August an seine Mutter; 
„fühle, wie ich ordentlich gesünder werde. Dies ist die 
wahrhaft männliche Luft, immer freudig, immer präzis, 
sicher und unverschwommen. Ich bin begeistert.“ Nur 
um den Helm bittet er, den sein Vater einst getragen 
hatte. Nach zehnwöchentlicher Ausbildung rückt er 
ins Feld, an die Front im Westen. Hier liegt er vor 
Lille, dann bei Warneton den Winter über im Schützen- 
graben, ein paar hundert Meter gegenüber den Engländern, 
und preist sich glücklich, Soldat zu sein; „hier bildet 
sich das neue Deutschtum und ich bin dabei“. Am 
2. Dezember erfährt er, daß Eckard Meister gefallen ist 
und er nun ‚‚die gemeinsamen Pläne allein durchführen 
muß‘. Denn wenn auch ‚der Professor‘ bei Kameraden 
wie Vorgesetzten wegen seiner schlichten Treuherzigkeit 
beliebt ist, der Geist der Wissenschaft verläßt ihn doch 
nicht. Er liest im Schützengraben Goethes Faust und 
Hegels Rechtsphilosophie und bettelt um Separatabzüge 
der neuesten juristischen Abhandlungen; ja er führt selbst 
die Feder und schreibt einen kleinen Aufsatz über die 
„Psychologie der Front‘.!) Prachtvoll in ihrer packenden 
Anschaulichkeit sind die Briefe, die er aus dem Feld an 
Mutter und Freunde schreibt; hier bewährt sich, daß der 
Stil der Mensch ist. So vom Februar 1915: ‚Eben landet 
dicht hinter unserm Hause ein Blindgänger schwersten 
Kalibers ..... Dieser Tag der Heiterkeiten endet ent- 
sprechend: eben stellt sich heraus, daß unsre Haustür 
gestohlen ist!! Der Adjutant kommt und erklärt: ‚Peters, 
manchmal hab’ ich direkt Heimweh. Sie auch?‘ Ich 
nehme allen Mut zusammen und sage: Nein! Antwort: 


1) Erschienen in Schmidt-Grabowskys Ztschr. f. Politik 8 (1915), 575 ff. 
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‚Ich werde Sie wegen hartnäckigen Belügens eines Vor- 
gesetzten einsperren lassen‘, bot mir einen Schnaps an 
und ging. Gute Nacht!“ So verging der Winter in Frank- 
reich; Peters wurde wegen seiner vortrefflichen Fähigkeiten 
und Führung zum Unteroffizier befördert, öfter auch, wohl 
zur Schonung seiner Gesundheit und bessern Verwendung 
seiner Befähigung zum Regimentsstab kommandiert, bat 
aber in solchen Fällen flehentlich, bald wieder in den 
Graben zurückzudürfen. Die ständige Nähe der Gefahr 
entwickelt in dem feinnervigen Geistesmenschen auch eine 
gesunde soldatische Derbheit, ohne die solche Existenz 
nicht zu ertragen wäre; köstlich war seine Schilderung 
von der Wut, die ihn packte, als ihm einmal, da er im 
Finstern im Drahtverhau herumkriecht, der eigene Wacht- 
posten, der ihn trotz Warnung für den Feind hält, ein 
Geschoß um die Ohren pfeifen läßt. Im April wird Peters 
zum ÖOffiziersaspirantenkurs nach Posen kommandiert und 
am 6. Juni zum Leutnant ernannt. Einen kurzen Urlaub 
zwischen dem 8. und 16. Juli verwendet er noch zu einer 
Reise nach Frankfurt, Hannover und Leipzig, wo ich ihn 
am 10. Juli zum letzten Male gesehen habe; am 18. wird 
sein Regiment nach dem Osten versetzt. Am 26. schreibt 
er noch: „Wir sind herrlicher Stimmung. Ungeheure 
Angriffslust. Wir wollen den Narewübergang erzwingen. 
Das sind die größten Aktionen des östlichen Kriegsschau- 
platzes und wir sind dabei. — Dies gehört zu den glück- 
lichsten Stunden meines Lebens.“ 

Am 5. August 1915 ist Hans Peters als Leutnant der 
Reserve in einem Infanterieregiment bei einem Sturm- 
angriff in der Nähe von Östrolenka durch Kopf- und Brust- 
schuß für sein Vaterland gefallen, bald nach Vollendung 
seines neunundzwanzigsten Lebensjahres. 

Das Leben, auf welches wir zurückgeblickt haben, ist 
ein kurzes, aber inhaltreiches und durch den Heldentod 
poetisch verklärtes. Wer denkt da nicht an Theodor 
Körners ruhmbestrahltes Ende? Da, wie Goethe sagt, in 
der Gestalt, in der ein Mensch das Leben verläßt, er unter 
uns fortlebt, wird Peters als ewiger Jüngling, an den der 
Erdenstaub keine Flecken geheftet hat, in unserer Erinne- 
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rung verbleiben. Sein Wesen war rein und sein Sinn nur 
auf das Ideale gerichtet; auf dieses aber in tiefer, stiller 
Begeisterung. Nie hörte man ihn von der praktischen Ge- 
staltung seiner Zukunft reden, und die eigene Person schien 
für ihn nicht zu existieren, nur der Sache war sein Denken 
und Trachten gewidmet, und das jeweils mit einem Höchst- 
maß von Intensität, wie es nur die Frische einer durch- 
aus gesunden Natur aufbringt. Das Schöne an diesem 
Lebenslauf ist die freie, gradlinige Entwicklung nach dem 
wissenschaftlichen Ziel hin, die durch keinen banausischen 
Zwang unterbrochen oder beengt wird; für eine Indi- 
vidualität wie die seine wäre das vielgerühmte Anfordernis 
der praktischen Schulung akademischer Lehrer nur ein 
überflüssiger Zeitverlust gewesen. Daß dieses uns früh 
entrissene große Talent doch bleibende Spuren hinterlassen 
konnte, beruht nur auf der ungehemmten Freiheit seiner 
Entwicklung. Peters war ein Mensch, der in jedem Beruf 
Bedeutendes geleistet haben würde, und bewunderungs- 
würdig durch die Elastizität, mit der er, wenn die erste 
Aufgabe kaum gelöst war, sofort mit ungeminderter Kraft 
an eine zweite, oft recht heterogene, herantrat. Doch ist 
nichts Sprunghaftes in dieser Entwicklung, weil die Über- 
gänge stets durch innern Impuls bedingt sind, nicht durch 
äußere Opportunität. So hat er sich auch Ziele und Auf- 
gaben immer selbst gesteckt und niemals nach fremden 
Anregungen gearbeitet. Unter den jüngeren Romanisten 
würde er vielleicht bei längerem Leben eine eigenartige 
Stellung eingenommen haben; denn sein Interesse lag vor- 
wiegend nach der Richtung der Quellenkritik und, was 
heute sehr selten und bei ihm ein Erbteil aus Seckel- 
scher Schule gewesen ist, nach der mediaevistischen Seite 
hin. Dazu trat eine bemerkenswerte philosophische Vor- 
bildung, welche ihn vor antiquarischer Einseitigkeit zu be- 
wahren versprach und sich doch wieder mit einem aus- 
gesprochenen Wirklichkeitssinn und Interesse für das reale 
Rechtsleben vertrug. So war er eine der vielseitigsten 
yaturen, die ich kennen gelernt habe; fast bei jedem Bei- 
sammensein entdeckte man bei ihm eine neue Seite. Ganz 
freilich sollte sich die Echtheit seines Charakters erst in 
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dem letzten, größten, aber auch schicksalsschwersten Ab- 
schnitt seines Lebens zeigen, der mit seinem Eintritt in 
das Heer beginnt. Von da ab wandelt sich die stille 
Zähigkeit des Arbeitens und Forschens in vaterländische 
Begeisterung. Und dabei ist es keine bloße romantische 
Aufwallung und Abenteuerlust, mit der er den Kriegsdienst 
tut; scharf und klar erkennt er als das Beherrschende und 
Erhebende im Kriegshandwerk den Begriff der sittlichen 
Pflicht und der durch sie gegebenen Gemeinschaft. ‚Die 
prachtvolle Kameradschaftlichkeit‘“ so schreibt er aus dem 
Felde, ‚ist die schönste Erfahrung, die ich bisher machte.‘ 
— Aber: ‚Liebe Leute, treibt keinen Kultus mit uns. 
Wir tun unsre Pflicht, unsre simple Pflicht, wie jede 
andere Arbeit. Daß man hier dabei liegen bleiben kann, 
daß einem hier so eine Granate auf den Kopf fallen kann, 
das sind die erschwerenden Umstände. Aber die Pflicht 
bleibt einfach und schlicht. — Alle Ehre den Toten! 
Der Tod ist hier das Kaisersiegel für die einfachste Tat, 
und wenn es Essen holen ist, er adelt alles. Aber bis 
dahin ist es die schlichte Pflicht.“ 

So dachte und fühlte Peters seinen Kriegsdienst. 
Nun hat der Tod auch seine Pflichterfüllung geadelt. 
Seinem fernen Grab in der polnischen Erde widmen wir 
in Gedanken die Inschrift, welche Grillparzer einst für 
Franz Schuberts Grab bestimmt hat: Wir begruben hier 
einen reichen Besitz, aber noch viel schönere Hoffnungen. 


L. Mitteis. 
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Zur Lehre von den sog. actiones arbitrariae.') 


Von 
Herrn Privatdozenten Dr. Ernst Levy 


in Berlin. 


I. Die in ius konzipierten Formeln der actiones com- 
modati und pigneraticia hatten den Zusatz ‚ex fide bona“ 
nicht. Das Gegenteil lehrt fast einstimmig die moderne 
Forschung?), die hier noch der Pandektendoktrin folgt. 
Aber mit Unrecht?) | 

1. Im julianischen Album, das der Frage nach der 
Formelgestaltung einen sicheren terminus ante quem setzt, 
stehen die beiden Aktionen nicht unter den bonae fidei 
iudicia, sondern als ‚‚kondiktionenartig‘‘*) in der stark kon- 
trastierenden Sammelrubrik ‚‚de rebus creditis“. Und doch 


1) Die folgende Studie zeigt nicht überall den letzten Schliff, weil 
ich vor der Niederschrift von IV und V zum Heeresdienst einberufen 
wurde. Insbesondere in diesen beiden Abschnitten und bei der Ver- 
wertung neuerer Literatur wäre ich gern tiefer gedrungen. — Auf meine 
noch nicht gedruckte Arbeit über die Konkurrenz der Aktionen und 
Personen im klassischen römischen Recht habe ich durch Nennung der 
betreffenden Paragraphen mehrfach verwiesen. 

2) Aus neuerer Zeit: Segre, Studi Fadda VI 333ff., Lenel, Ed. 
246f., ZSSt. 30, 350, de Francisci, Studi Senesi 24, 35lffl., Girard, 
Man. 528, 1019 N. 7, Perozzi, Istit. II 67 N. 5, 275 N. 4, Kübler, 
Festg. f. Gierke S. A. 22, Partsch, ZSSt. 31, 417, Peters, ZSSt. 32, 
184£., Biondi, Studi sulle actiones arbitrariae e l’arbitrium iudicis 32 
N. 3. — Dagegen begnügt sich Seckel-Heumann, „fides‘‘ 5a mit der 
Aufzählung des Gaius. 

3) Zu 1) und 2) s. namentlich Segr& a. a. O. 339ff. 

*) So die Bezeichnung Pernices, Labeo II 2, 154fl.; vgl. auch 
unten S. 73 N. 5. 
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sind sie nicht etwa aus besonderen Gründen dorthin attra- 
hiert wie anderswohin die actiones negotiorum gestorum, 
rei uxoriae und tutelae. 

2. Obwohl die Klassiker den bonae-fidei-Charakter der 
ihn aufweisenden Aktionen oft hervorheben!) und die 
Byzantiner derartige Äußerungen sichtlich gern konser- 
vieren, werden die actiones commodati und pigneraticia 
nur?) in anerkannt verfälschten Texten mit der fides bona 
in Verbindung gebracht: die eine in zwei Digestenfrag- 
menten?), die andere je einmal in den Digesten®) und im 
Codex.) 

3. Als bonae fidei iudicia aufgezählt werden die beiden 
Aktionen nur in dem Katalog der justinianischen Institu- 


I) Segrö 344 N. 2. 

3) Von der diokletianischen Äußerung in C. 4, 23, 2 (a. 293) ist 
hier abzusehen. Desgleichen von Ulp. D. 50, 17, 23, das nicht einmal 
dann etwas bewiese, wenn es echt wäre; zu den Interpolationen Pernice 
a.a.0. III 23 N. 4, Ferrini, Arch. giur. 53, 47, de Medio, Bull. 17,14 
N. 1; 18, 276f., Segr& a.a. O. 349ff., Mitteis, RPR. I 152 N. 60, 
322 N. 29, 324 N. 34, 327 N. 41, 330 N. 43, P. Krüger z. d. St., 
Girard, Man. 652 N. 5, Perozzi, Istit. II 127 N. 3, Albertario, 
Bull. 25, 19. Zu zurückhaltend Pernice a. a. O. II 2, 146ff., Kübler 
a.a. 0. 37f., Kalb, Wegweiser 27. 

®) Zu D. 13, 6, 3, 2 Pernice II 2, 155 N. 1, Longo, Studi 
Moriani I 197ff., Segre a. a. O. 336, 336 N. 2, 346, M6l. Girard II 569 
N. 3; Seckel-Heumann, „fides“ 5a, Lenel, Ed. 246 N. 1, 247 N. 2, 
Taubenschlag, Grünhuts Ztschr. 35, 144f., Partsch, ZSSt. 31, 417, 
Biondi a. a. O. 25 N. 1, Bertolini, Proc. civ. II 49 N. 5. — Zweifel 
hatte schon 1894 Ferrini, Arch. giur. 52, 475 N. 1a. E. geäußert. — 
Zu D. 17, 2, 38 pr., das Lenel 246 als beweiskräftig überhaupt nicht 
nennt: Segre, St. Fadda VI 347, de Ruggiero, Bull. 19, 37ff., 84, 
Peters, ZSSt. 32, 184f., Albertario, Bull. 25, 27 N. 4. Näheres in 
m. Konkurrenzrecht $ 6. 

*) D. 47, 2, 62, 3 ist entweder überhaupt Elaborat der Kompilatoren 
(wofür die Denkform „in his [sc. actionibus] amplius sit‘, das „omni 
modo cogendus est‘ und die plötzliche indirekte Rede am Schlusse 
sprächen; vgl. auch unten S. 65 N. 1) oder ursprünglich ebenso von 
der fiducia geschrieben wie der vorangehende $ 1: so Eisele, ArchZiv 
Prax. 84, 327 N. 9, 340f., ZSSt. 30, 146f. und Segre a. a. O. VI 344 
N. 2 gegenüber Lenel, Pal. 130 N.3, Haymann, Haftung d. Verkäufers 
52 N. 2. 3, 99 N. 2 und anscheinend auch Beseler, Beiträge II 109. 

5) C. 4, 24, 6 bezieht sich auf die fiducia: Segre a. a. O. VI 348; 
anders Lenel, Ed. 247, Siber, Passivlegit. b. d. rei vindicatio 211, 
Partsch, ZSSt. 31, 417, Schulz, ZSSt. 32, 43 N. 2. 
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tionen!), der außer klassischen Bestandteilen unstreitig 
Zusätze byzantinischer Herkunft aufweist; sie fehlen in den 
Übersichten des Cicero (de offic. 3, 17, 70, vgl. de nat. deor. 
3, 30, 74) und namentlich des Gaius (IV 62). Die Wucht 
des letzteren Zeugnisses abzuschwächen, sind zahlreiche, 
aber m. E. durchweg unzureichende Versuche unternommen 
worden. Daß der gajanische Katalog nicht einfach aus dem 
justinianischen zu ergänzen ist, darüber ist heute wohl kein 
Wort mehr zu verlieren?): das Schreiberversehen, auf dem 
die doppelte Überlieferung seiner letzten Worte beruht, 
kann solchen Ergänzungen. keine Stütze bieten. Die Liste 
schließt mit der actio rei uxoriae ab und ist in diesem Um- 
fang von ihrem Autor als erschöpfend erachtet worden: das 
hat neuerdings namentlich G. Segr& mit Recht zugrunde 
gelegt?) Wenn Segre aber annimmtt), daß des Gaius 
Worte nicht des Gaius Meinung ausgedrückt haben sollten, 
so wird man sich damit am allerwenigsten befreunden 
können. Seine Anschauung, Gaius habe seinen Autor 
entweder ohne Rücksicht auf die (angeblich) inzwischen 
eingetretene Änderung des Rechtszustandes gedankenlos 
abgeschrieben oder mindestens sich in dem Glauben be- 
funden, daß jene Aufzählung nur eine beispielsmäßige, keine 
vollständige sei, enthält gegen Gaius überaus schwere Vor- 
würfe. Sie ist in ihrer ersten Alternative mit der kurz 
vorangehenden Erwähnung der formula commodati in ius 
concepta®), in ihren beiden Alternativen mit dem unan- 
tastbaren stilistischen und pädagogischen Talent des Gaius 
kaum zu vereinigen. Auch abgesehen davon bedarf eine 
Vermutung, die einen im großen ganzen®) als durchaus 


1) 4,6, 28. 

2) Hierzu Gradenwitz, Interpol. 107f., Kübler, ZSSt. 28 (1907), 
412; anders wieder Kübler, Festg. f. Gierke (1910) S.-A. 7, Bertolini 
8.8.0. IL 43f. 

!) a. a. 0. 333 ff. 

4) Zustimmend de Ruggiero, Bull. 19, 83 N. 1, Lenel, ZSSt. 
30, 350, Ed. 40 N.2, Kübler, R.-E.VII 497, 501; vgl. auch schon Kniep, 
Praescriptio und pactum 22. Dagegen Kübler, Festg. a. a. O. 6. 

5) IV 47, auf welche Ausführungen Gaius noch in IV 60 („supra‘“) 
verweist. 

®) Die von Kniep und Kübler (ob. N. 4), Jörs, R-E. V 1449f., 
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zuverlässig bekannten Schriftsteller zu seinem jedes Zu- 
satzes ermangelnden Referat in Gegensatz bringen will, 
eines zwingenden Grundes. Daß es einen solchen nicht gibt, 
erkennt Segr6 an!); aber auch durch ihren Zusammenhalt 
werden seine Indizien nicht beweiskräftiger. In Gai. IV 
33, 472), 59 liegt nicht das schwächste Anzeichen dafür, 
daß die eine formula commodati die Worte ‚ex fide bona“ 
enthalten habe. Gai. D. 13, 6, 18, 1 würde, auch wenn 
die Auslegung Segre&s?) statthaft wäre, ebenso wie Ulp. D. 
13, 7, 13 pr.*) bestenfalls nur die ja gar nicht fragliche 
Tatsache der doppelten Formel beweisen®), und D. 13, 6, 18,4 
fielle nur dann ins Gewicht, wenn die Möglichkeit einer 
Kompensation anders als durch die Klausel ‚ex fide bona“ 
überhaupt nicht zu erklären wäre.®) Daß eine derartige 
Klausel condicio sine qua non für die Zulässigkeit eines 
iudicium contrarium oder einer actio contraria?) gewesen 
sei, wird heute®) wohl kaum noch vertreten.?) 


4. Der Verleiher und der Hinterleger, der, um die 
weggegebene Sache wiederzuerlangen, Geld hingibt, kann 
das Geld zurückfordern. Nach Ulp. D. 27, 3, 5 nicht nur 
mit der Kondiktion, sondern auch mit der Vertragsklage. 


Segre& a. a. O. 334 N. 1 und P. Krüger, Gesch. d. Qu.? 204 N. 23 be- 
rührten Unebenheiten sind daneben von untergeordneterer Bedeutung. 


1) a. a. O. 338. 

2) Die hier bezeugte „Ähnlichkeit‘‘ mit der actio depositi ist in 
Ansehung der formula in ius concepta keine größere als in Ansehung 
der formula in factum concepta. Ist der Wegfall des „dolo malo‘‘ in der 
letzteren Kommodatsformel mit jener Ähnlichkeit verträglich, so ist 
es auch das Fehlen des ‚ex fide bona‘‘ in der ersteren. 

®) a.a. O. 338 N. 1; s. auch 381 N. 2, 383; vgl. übrigens die Inter- 
polationsvermutung de Ruggieros, Bull. 19, 33ff., 84. 

*) Zu beiden Stellen ausführlich m. Konkurrenzrecht $ 91. 

6) Dasselbe gilt von der Differenz zwischen Javol. D. 47, 2, 72 pr. 
und Paul. D. 44, 7, 34, 1, auf die Segre& a. a. O. 369 ff. so großes Gewicht 
legt; gegen ihn m. Konkurrenzrecht $$ 97, 98. 

6) Hierzu unten S. 75f. 

?°) Zu diesen Termini Partsch, Negot. gest. I ö4ff., bes. 58f. 

8) Anders früher: s. z. B. Huschke, Gaius 229. 

®) Segre a. a. O. 388f. hält nicht einmal eine in ius konzipierte 
Formel für erforderlich. Das geht aber zu weit. Besser Lenel, Ed. 247, 
Partsch a. a. O. ö4f. 
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Aber klassisches Recht ist das nur für die bonae fidei 
iudicia, z.B. fiduciae (auf die sich die Stelle in Wahrheit 
bezog!)), depositi?), locati?), venditi®), mandati (?)*), nicht 
für Kommodat5) oder Pignus®). Der Kommodant hat sich 
genau wie der Stipulationsgläubiger und der Damnations- 
legatar mit der condictio zu begnügen. Das wird präzis 
in D. 12, 5, 9 betont, einem Fragment, das den Gegensatz 
mehr zwischen den Zeilen erkennen läßt und gerade darum 
dem Spürsinn der Kompilatoren entgangen ist. Und dieses 
Fragment stammt von dem mit der formula in ius concepta 
längst vertrauten Spätklassiker Paulus, der sich dafür auch 
auf Pomponius beruft. Ob oder wie weit er dabei den 
Plautius benutzt hat, ist nicht ersichtlich und tut nichts 
zur Sache?) 

Das Dogma der bonae-fidei-Natur der actiones com- 
modati und pigneraticia ist also beweislos. Trotzdem 
machen es — um von anderem zu schweigen — Erschei- 
nungen wie die Behandlung der Kompensation®) und der 
Aktionenkonkurrenz®) oder die Berücksichtigung des In- 
teresses am ‚‚certo loco vel tempore reddi‘‘1%) unabweislich, 
daß der Geschworene in den beiden Judizien eine nicht 


ı) Vgl. Lenel, Ulp. 2804, Pernice, Lab. III 230 N. 2, Segröd 
a. a. O. 387, de Ruggiero, Bull. 19, 31f., Peters, ZSSt. 32, 194, 
P. Krüger, Digesten 12. Aufl. (addenda). 

2) Labeo D. 16, 3, 34. 

3) Paul D. 12, 5, 9, 1. 

%) Es fragt sich, ob das Mandat in Paul. D. 12, 5, 9, 1 echt ist; 
dafür Lenel, Paul 1106, Segr& a. a. O. 386f., Mitteis, ZSSt. 32, 4; 
dagegen Pernice nach P. Krüger z. d. St. (wofern Krüger nicht ver- 
sehentlich Labeo III 230 N. 2 hierher gezogen hat) und Eisele, ZSSt. 
30, 112. 

5) Das von Pernice a. a. O. im gegenteiligen Sinne angef. Paul. 
D. 13, 6, 17, 5 behandelt eine ganz andere Frage. 

*) Für das pignus ist allerdings höchstens Paul. D. 12, 6, 36 i. f. 
indirekt ergiebig. 

?) Keinesfalls kann das Fragment mit Segr& 385ff. auf Plautius 
allein zurückgeführt und damit aus den Belegen für die nachjulianische 
Zeit ausgeschaltet werden. 

8) D. 13, 6, 18, 4. 

°) D.9,2,18; 13,6,7,1; eod. 18,1; 44,7,34 $$ 1,2; 47,2, 72 pr. usw. 
Näheres in m. Konkurrenzrecht. 

») D. 13, 6, 5 pr. 
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unbeträchtliche Freiheit der Entschließung gehabt hat. 
Woraus hat er die entnommen? Unwillkürlich wenden 
sich die Blicke zu den ‚‚actiones arbitrariae‘. Freilich: 
eine Klausel ‚‚nisi (neque) ea res arbitrio tuo restituetur‘“ 
hat keine der beiden Aktionen je gehabt. Aber entscheiden 
könnte dieser Einwand doch nur dann, wenn schon das 
klassische Recht unter ‚‚actiones arbitrariae‘‘ dasselbe ver- 
standen hätte, was man heute regelmäßig darunter begreift. 

II. A. Die von Biondi!) neuestens aufgeworfene Vor- 
frage, ob die klassische Theorie denn überhaupt einen Begriff 
von actiones arbitrariae gekannt habe, ist von den seither laut 
gewordenen Stimmen?) gegen den Fragesteller d. h. bejahend 
beantwortet worden, und zwar mit Recht. Die insoweit?) 
zu billigenden Ausführungen Lenels machen eine erneute 
Darlegung dessen entbehrlich. Um so mehr aber muß mit 
aller Schärfe hervorgehoben werden, daß jene Kategorie 
keineswegs so anerkannt und marktgängig gewesen ist, wie 
die moderne Dogmatik glauben läßt. „Judicia arbitraria“ 
erscheinen in der gesamten Überlieferung‘) nur an einer 
nicht einmal völlig gesicherten Stelle: Pap. D. 22, 1, 3, 1°), 
„actiones arbitrariae‘‘ (Plural) unter dem Namen eines 
Klassikers niemals, ja nicht einmal dort, wo ein solcher 


I) Studi sulle actiones arbitrariae e l’arbitrium iudicis (1913). 

2) May, Mel. Girard II 15lff. (mit einer m. E. unbeträchtlichen 
terminologischen Abweichung; s. besonders 158f.), Segr& ebd. II 563f. 
(besonders 573f.), Arangio-Ruiz, Bull. 25, 130ff., besonders 141ff., 
Lenel, Festg. f. Sohm 201 ff. 

.. .%) Dagegen nicht hinsichtlich der Ausdeutung des Arbiträr- 
begriffes. | 

*) Vgl. auch Biondi, Studi 5f. 

6) Als echt erachten den Anfang der Stelle noch neuerdings May, 
Mel. Girard II 158f. und Lenel, Festg. für Sohm 212f.; umgekehrt 
erklärt Arangio-Ruiz, Bull. 25, 142 N. 2 sie ganz und gar für „una 
inserzione compilatoria‘“. Einen Mittelweg beschreiten Biondi, Studi 
24f., 200, Bull. 26, 19 N.2 (zu II) und Segr£&, Mel. Girard II 569 N. 3, 
573; insoweit m. E. zutreffend. Gegen die folgende Fassung wäre niohts 
einzuwenden: „in his quoque iudiciis, quae non sunt arbitrarie, post 
litem contestatam actori causa praestanda est‘; vgl. unten S. 39 N. 5. 
Wichtig ist hier nur, daß die Tilgung der auffällig nachhinkenden Worte 
„nec bonae fidei‘‘ formell zu begrüßen ist und sachlich von großer Be- 
deutung wäre: s. unten S. 81 N. 2. 
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Terminus hoch willkommen hätte sein müssen. So zerstört 
auch die zweite Hälfte von Gai. IV 114 ist: das gibt sie 
zu erkennen!), daß Gaius von actiones in rem und actiones 
in personam getrennt gehandelt hat, statt sie als arbiträre 
Aktionen zusammenzufassen?), und Ähnliches gilt von Ulp. 
D. 6, 1, 68, wie man sich auch zur Echtheitsfrage stellen 
mag. Weiter ist nicht zu übersehen, daß Gaius in IV 141 
und 163 bei der Schilderung des Interdiktenverfahrens nicht 
etwa die ‚formula arbitraria‘‘ als feststehende Größe ein- 
führt, sondern — was bei seiner korrekten Diktion nicht 
Zufall sein kann — das eine Mal ‚‚formulam, quae arbitraria 
vocatur‘‘, das andere Mal ‚‚formulam, quae appellatur arbi- 
traria‘‘ sagt, also das zum Ausdruck bringt, was wir heute 
„sogenannte formula arbitraria“ nennen würden.?) Wie 
die Wendung so warnt die von Gaius dort behandelte 
Sache vor einer auf sein Zeugnis gestützten Verallge- 
meinerung der Terminologie: da das entgegengesetzte Ver- 
fahren, das agere per sponsionem gleichfalls auf einen 
Prozeß hinauslaufen kann, der im Sinne der herrschenden 
Meinung durch eine mit ‚Arbiträrklausel‘‘ ausgestattete 
Formel instruiert ist‘), so ist das ‚‚agere per formulam 
quae appellatur arbitraria‘ lediglich historisch d. h. aus 
dem speziellen Werdegang des Interdiktenverfahrens zu 
erklären.’) — Auch hinsichtlich der als ‚‚arbiträr‘“ bezeich- 
neten einzelnen Aktionen ist das Resultat rasch zu- 
sammengetragen. Schlechthin ‚actio arbitraria“ ist nur 
die sog.®) actio de eo quod certo loco’). Außerdem werden 


1) Vgl. Lenel, Beiträge z. K. d. prätor. Edikts 99. 

3) Anders jetzt Lenel, Festgabe für Sohm 205f. 

2) Ob Ulp. Inst. fr. Vindob. V 1 entsprechend „(per formulam, 
quam vocamus) arbitrariam‘‘ geschrieben hat, ist nicht mehr festzu- 
stellen; V 2 hat schlechthin „formulam arbitrariam‘“. 

%) Darauf hat Biondi, Studi 6ff., 17 hingewiesen. 

5) Lenel, Festgabe 207. — Über den Sinn von „arbitraria‘‘ unten 
8. 15ff. 

e) Vgl. Biondi, Sulla dottrina romana dell’ actio arbitraria (1911) 
91 N. 1; VIR. 1720, 36-39. 

”) VIR. 1486, 23-26; vgl. auch Lenel, Ed. 238f., Gradenwitz, 
ZSSt. 24, 238fl., Biondi, Dottrina 105f., Studi 6, löf., May, Mel 
Girard 11 152ff., Segre, ebd. II 564ff., 573, Riccobono, Bull. 26, 5l. 
Gegen Arangio-Ruiz, Bull. 25, 130ff., bes. 141 ff., der diese Bezeichnung 
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als ‚„arbitraria‘‘ charakterisiert nur je einmal die ‚formula‘‘}) 
Fabiana, ferner die actio qu. metus ca. in einem mindestens 
im übrigen interpolierten Digestensatz?), endlich, falls 
Zachariaes Konjektur zutrifft?), die actio de usufructu 
(Lenel Ed. 356) in einem Scholion des Stephanos.?) — Den 
Restbestand bildet die bekannte Institutionenstelle (4, 6, 31), 
die, weil sie eben die einzige prinzipielle Äußerung über die 
„actiones arbitrariae‘“ ist, die Verantwortung für die bisher 
herrschende Lehre trägt. Aber so sicher sie einen klassischen 
Kern in sich birgt, so wenig ist sie intakt in dem, was sie 
bringt, noch gar in dem, was sie verschweigt.°) Außer 
Zweifel stellt sie — im Verein mit so manchen Interpo- 
lationen®) — nur das eine, daß die Byzantiner, wie er- 
klärlich, jener Rubrizierung durchaus ihre Sympathien 


der actio de eo quod certo loco für unklassisch erklärt: Biondi, Studi 
199f., Bull. 26, 16ff. und namentlich Lenel, Festg. f. Sohm 221f.; vgl. 
auch Bull. 25, 193f., wo Arangio-Ruiz die große Bedeutung des arbi- 
trium iudicis für diese Klage als klassisch zugesteht. 


1) Nicht „actio“: fr. de form. Fab. $1 (dazu Levy, Privatstrafe 
und Schadensersatz [1915] 79 N. 5, 81. Gegen die Bemühungen 
Biondis, Studi 26ff., 200f. (vgl. aber auch Bull. 26, 162), dieses 
Zeugnis auszuschalten: Segre, Mel. Girard II 569f., Arangio-Ruiz, 
Bull. 25, 144, Lenel, Festg. für Sohm 213ff. 

2?) Ulp. D. 4, 2, 14, 4: dazu Lenel, Ulp. Nr. 377, Festg. 208f., 
Longo, Studi Scialoja I 616, Seckel-Heumann, „licentia“ 2, P. 
Krüger z.d. St. — Die Mehrheit hält den ganzen $ 4 für unecht: Graden- 
witz, Itpol. 99, ZSSt. 24, 239, VIR. I 485, 38; 486, 27, Biondi, 
Dottrina 84, Studi 23f., 40, Bull. 26, 17, May, Mel. Girard II 151 N. 2, 
152 N. 1, Arangio-Ruiz, Bull. 25, 142 und, wenngleich zögernd, 
Segre, Mel. Girard II 569, 571. 

°) Zachariae, suppl. 70. — Zur Lesung Bortolucci, Bull. 21,111, 
Segrö a. a. 0. Il 564 N. 4 (m. Liter.), Lenel, Festg. 207 N. 3. 

*) Hierzu träte, aber erst für die Zeit der Basiliken, die actio de 
dolo, wenn Basil. 10, 3, 18 pr. (Heimb. I 501) beweiskräftig wäre: 
„7 neoi Ödlov Aaymyı) aloerı) 8ou“;, aber weder ist: „aioery‘‘ in der 
Ekloge Basil. 1—10 (vgl. Prolegomena Heimb. VI 187) die ursprüng- 
liche Lesart noch ist in den Wörterbüchern Heimbachs Übersetzung 
„arbitraria‘‘ zu ermitteln. 

8) S. unten S. 80. N. 3. 

e) Vgl. z.B. ob. N. 2, u. S. 10 N.1,3,4,5,6, S. 12 N. 3,4, 
S.16N.1,8.24N.5,8.25N. 3,4, S656 N.1. S. auch D. 13, 4, 4, 1 
und dazu Biondi, Dottrina 83ff. (mit Liter.), Studi 23f., Lenel, 
Festg. 222. 


u er: 
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entgegentrugen.!) Wenn trotzdem die Ausbeute der Quellen 
so überaus dürftig ist, so beweist das m. E. zwingend, daß 
die durch „arbitrarius‘‘ gekennzeichnete Eigenschaft gewisser 
Aktionen für die klassische Theorie keine sonderliche Be- 
deutung gehabt haben kann. 

B. Das wäre kaum begreiflich, wenn die Arbiträrnatur 
in der Formel einen präzisen Ausdruck gefunden hätte, wenn 
also, wie man heute noch fast allgemein annimmt?), neben 
die Formeln, ‚in quibus ‘ex fide bona’ est additum‘“ solche 
mit der Klausel ‚‚nisi (neque) ea res arbitrio (arbitratu) tuo 
(iudicis)?) restituetur (exhibebitur)‘‘ koordiniert getreten 
und dieserhalb als ‚‚arbitrariae‘‘ charakterisiert worden 
wären. Indessen ist diese Behauptung zu bestreiten und 
ihr die doppelte These entgegenzustellen, daß 1. zwischen 
der gedachten Charakterisierung und der Resti- 
tutionsklausel®) kein typischer Zusammenhang be- 
standen?) und es 2. eine Formelklausel des eben an- 
geführten Wortlauts überhaupt nicht gegeben hat. 

1. Erweitert man — insoweit in Übereinstimmung mit 
der herrschenden Lehre®) — das kärgliche Quellenmaterial 
durch Heranziehung der Verwendungen von ‚‚arbiter“, 


1) Dies auch gegen Lenel, Festgabe 208 N. 1. 

2) Dissentienten sind z. B. Cohn (Conrat), Die sog. actio de eo 
quod certo loco 139ff. und Windscheid, Pandekten I $46 N.4 a. E.; 
vgl. auch Taubenschlag, Grünh. Ztschr. 35, 141 N. 14, vor allen aber 
neuestens Biondi: über ihn u. S. 42ff. — Außerdem sind noch Wlassaks 
Worte bemerkenswert (Proz.-Ges. II 290): „Übrigens scheint der Prätor 
die für seine Jurisdiktion in der Tat bedeutungslose Spaltung des Judex- 
begriffes im Album nicht weiter beachtet zu haben.‘ 

°) „Tuo“ nach der von Lenel Ed. 110 N. 6 und wohl auch von 
Partsch, ZSSt. 30, 408 festgehaltenen herrschenden Lehre, ‚„iudicis‘ 
nach (Rudorff, Ed. perp. 57 und) Wlassak, R-E. I 309, II 413, ZSSt. 
33, 95 N. 1. Zu der unser Thema nicht berührenden Frage ist hier nicht 
Stellung zu nehmen. 

4) Im folgenden ist, wo nichts Besonderes gesagt ist, in restituere, 
restitutio etc. der Kürze halber exhibere, exhibitio überall mit einbe- 
griffen. Es ist dies um so eher zulässig, als die Entwickelung des Ex- 
hibitionsbegriffes sich der des Restitutionsbegriffes im wesentlichen 
durchaus angeschlossen hat; vgl. z.B. u. S. 33 N. 1. 

5) Ebenso Biondi, Studi 8, 12, 17 u. passim. 

e) Wegen der m. W. unbeanstandet gebliebenen Rekonstruktions- 
methode Lenels s. unten S. 26ff.; a. M. Savigny, Syst. V 125f. 
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„arbitrium‘, ‚„arbitrari‘‘, ‚„arbitratus‘‘, so fällt sofort ins 
Auge, daß das Vorkommen dieser Ausdrücke sich mit dem 
einer Restitutions-(Exhibitions-)klausel nach keiner Rich- 
tung hin deckt. 

a) Auf der einen Seite begegnen jene Termini 
bei der Mehrheit der restitutorischen Aktionen in einer 
im Verhältnis zu der Menge des Überlieferten auffallend 
geringen Zahl. Die rei vindicatio weist, da von Ulp. 
D. 6, 1, 68 i. f. in jedem Falle abzusehen ist!), nur ein 
„arbitrari‘ (Paul. D. 6, 1, 35, 1) und ein ‚arbitrium‘ (Ulp. 
D. 39, 2, 9, 2)2) auf; selbst in Inst. 4, 17,2 verlautet nichts 
davon. Auf die actio quasi Serviana bezieht sich bloß 
das ‚arbitrari‘ in Marcian. D. 20, 1, 16, 4°), da ‚arbitrio 
iudicis‘ in Mareian. D. eod. 13, 5 interpoliert ist.) Die 
actio ad exhibendum liefert lediglich die Wendung ‚‚iudicem 
per arbitrium sibi ex hac actione commissum etiam ex- 
ceptiones aestimare...... . debere‘ (Ulp. D. 10, 4, 3, 13), 
die überdies wie das ganze Fragment°) schweren Anstoß 
erregt®) und ganz abseits von den Darlegungen steht, in 
denen Ulpian die Exhibitionsklausel erörtert”); auch hier 


!) Anders noch Lenel, Ed. 172, 181 N. 4. Aber entweder beweist 
der Schlußsatz, in dem „arbitratu iudicis‘ steht, zu viel, weil dann alle 
dem iusiurandum in litem zugänglichen Aktionen (s. u. S. 67 N. 5) eine 
„clausula arbitraria‘‘ haben müßten (vgl. auch u. S. 69 bei N. 4), oder 
er beweist gar nichts, weil er von Tribonian stammt. Im letzteren Sinne 
u. 8.67 N.1. 

2) Dieses Fragment ist von Lenel 181 N. 4 (vgl. auch 172) über- 
sehen; vgl. dazuBurckhard bei Glück Buch 39/40 II 24 ff., besonders 28f. 

®) Und auch dessen Echtheit ist in diesem stark zerrütteten Text . 
(Lenel, Marc. Nr. 28, Pernice, Lab. II 1, 353 N. 5, Eisele, ZSSt.18,4, 
P.Krüger z.d. St., Beseler, Beitr. 166, Peters, Oström. Digesten- 
kommentare 36) keineswegs sicher: vgl. Faber, de error. (nach 
de Medio, Bull. 13, 229). 

*) Fehr, Beitr. z. L. v.röm. Pfandrecht 83f.; vgl. Siber, Passivleg. 
b. d. r. vind. 129. 

5) Vgl. Beseler a.a. O. 1 29ff., Biondi, Bull. 26, 17 N. 1; anders 
Siber a.a. O0. 148f., Lenel, Ed. 213, Grünhuts Ztschr. 37, 551 N. 62. 

©) Daß der iudex „per arbitrium‘“ ästimiert, steht wohl einzig da: 
vgl auch den Besserungsversuch von Gradenwitz, ZSSt. 24, 239f.; 
äna& heyöusvov (VIR. I 128, 20) und unlateinisch ist auch das „ex 
bac actione‘“ statt des bloßen Ablativs. 

?) Lenel, Pal. 11 556 N. 1, 560 N. l. 
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erwähnen die Institutionen (4, 17, 3) ein ‚„arbitrium‘“ usw. 
nicht. Überhaupt keinen Beweiswert hat hinsichtlich der 
vindicatio in servitutem das (einzige) „arbitrari“ in Jul. 
D. 40, 12, 30, das, selbst wenn es echt ist!), nur im Sinne 
von „putare‘‘ steht?) und gar nicht den Judex zum Subjekt 
hat?); hinsichtlich der Servitutenklagen der ‚arbiter‘“ in 
Javol. D. 8, 3, 13 $$ 1—-3, Ulp. D. 8, 2, 11, 1, der kein 
ProzeBßrichter ist?) und der Lenel nicht gehindert hat, von 
einer Restitutionsklausel hier gänzlich abzusehen.°) Jeg- 
licher (selbst jeder zufälligen) Verbindung mit den ‚arbiter:“- 
Termini entraten endlich die in Inst. 4, 6, 31 an erster Stelle 
genannte actio Publiciana, die hered. petitio und die Nieß- 
brauchsklagen.®) 

b) Auf der andern Seite erscheinen arbiter, arbitrium 
usw. allenthalben im Hinblick auf Aktionen, denen eine 
Restitutionsklausel unstreitig gefehlt hat. Das gilt in erster 
Linie von den bonae fidei iudicia, die, wie sie allgemein 
von Q. Mucius Scaevola (Cic. de off. 3, 17, 70)?) und Papinian 
(D. 16, 3, 248); 22, 1, 1 pr.) als „arbitria‘“ charakterisiert 


1) Gegen die Echtheit Beseler III 153f.; vgl. auch Ricoobono, 
Bull. 7, 248. 

2) Ubbelohde, Gött. gel. Anz. 1888, 363, VIR. I 489, 52. 

®) Grammatisch ist die Ergänzung des überhaupt nicht vor- 
kommenden iudex ausgeschlossen. Sachlich verbietet sie sich, weil der 
auf pronuntiatio und Restitutionsbefehl beschränkte Geschworene gar 
nicht die Macht hat, über die Duktion zu befinden (Lenel, Ed. 371); 
vgl. auch Gai. D. eod. 9, 2i. f., dessen echten Kern Riccobono a. a. O. 
anerkennt. — Dies gegen Lenel, Ed. 370 N. 7. 

4) Seckel-Heumann, ‚arbiter“ 2c. 

5) Letzteres mit Unrecht; denn mit der „Arbiträrklausel‘ fällt 
noch längst nicht die Restitutionsklausel. Die von Lenel, Ed. 188 
(vgl. auch 172) mit Rücksicht auf D. 5, 3, 19, 3 geäußerte These ist 
denn auch allgemein abgelehnt worden: Pernice, Lab. II 2, 89 N. 2, 
Girard, Man. 349 N. 1, Cugq, Institutions II 294 N. 5, Redenti, 
Arch. giur. 79, 51 N. 1, Partsch, Formules de procedure 10 N. 2, 
ZSSt. 31, 415, Segre, Mel. Girard I] 584 N. 1; Betti, Sulla opposizione 
della exceptio all’ actio 35 N. 2. Triftig verweist auch VIR. V 184, 12 
auf D. 33, 2,1 i. f. 

e) Zu diesen Lenel, Ed. 185 N. 12 u. 15. 

?) S. auch Cic. de ofl. 3, 16, 66 (arbitrum). 

8) Insoweit von niemandem beanstandet: vgl. etwa Longo, Bull. 
18, 131 ff., Segre, Bull. 19, 209 ff. (besonders 225ff.), Kübler, ZSSt. 29, 
203f., Albertario, Bull. 25, 25f. 
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werden, so in mannigfachen Einzelanwendungen die gleiche 
Rubrizierung erfahren: so die actiones empti venditi (Cels. 
D. 19, 1, 38, 11), Papin. Vat. Fr. 2), locati conducti (Paul. 
sent. 2, 18, 2), neg. gestorum (Pomp. D. 27, 3, 3, Pap. 
D. 47, 2, 81, 7i. f.), mandati (Cic. p. Rosc. Amer. 39, 114, 
Ulp. D. 17, 1, 12, 9i. f.), pro socio (Paul. D. 17, 2, 38 pr.)?), 
rei uxoriae (Javol. D. 23, 4, 1, 1, Marcell. D. 46, 3, 48, 
Ulp. D. 24, 1, 7, 5; 24, 3, 24 $$ 6, 7, Paul. D. 25, 1, 12), 
und die actio tutelae (Pomp. D. 27, 3, 3, Scaev. D. 49, 1, 
28, 2, Ulp. D. 12, 3, 4, 2°), D. 27, 2, 2, 1)?) steht sogar 
unter der offiziellen Ediktsrubrik ‚‚arbitrium tutelae‘‘ (Rubr. 
Cod. 5, 51)5). Damit sind alle bonae fidei iudicia des 
gajanischen Katalogs genannt, zufällig mit Ausnahme gerade 
der beiden, deren formulae in factum conceptae eine reddere- 
Klausel®) enthielten: der actiones depositi?) und fiduciae®). 
— Vom ‚„arbitrium rei uxoriae‘‘ ist auch schon zu der Zeit 
(Cic. top. 17, 66, de off. 3, 15, 61) die Rede, als damit nur 
die in bonum et aequum konzipierte Formel gemeint sein 
konnte, und entsprechend tritt bei der actio funeraria®) 
ebenfalls der arbiter auf (Ulp. D. 11, 7, 12, 5; eod. 14, 7). 
— All das wird noch in den Schatten gestellt durch die 
technische Verwendung unserer Ausdrücke im Bereich der 
iudicia divisoria!0): es gibt keine andere actio, bei der sie 
auch nur annähernd so häufig begegneten; zählt doch das 
VIR.!M) den ‚arbiter‘ allein nicht weniger als 38 mal.!2) 
Der Grund für diese Erscheinung ist leicht nachzuweisen; 


1) Vgl. auch Wlassak, R-E. II 413. 

2) Insoweit zweifellos echt. 

3) Das erste „arbitrio‘“ ist echt, nur das zweite nicht: s. unten 
S. 64f. 

*%) In Pap. D. 46, 6, 12 ist „arbitri“ interpoliert: Levy, Sponsio 
174f., Konkurrenzrecht $ 24. 

5) Lenel, Ed. 308. 

e) Hierzu u. 8. 72fl. 

?) Vgl. aber auch Pap. D. 16, 3, 24 (oben S. 11 bei N. 8). 

8) Lenel, Ed. 280, 283. 

®) Über sie vgl Levy, Privatstrafe 33 ff. 

1%) Vgl. auch Cic. top. 10, 43, de leg. I 21, 55 i. £.; Isid. Hispal. 
origin. V 25, 10 (Migne, Patrolog. 82, 207). 

u) 1485 zu IA 2 init.; vgl. ferner 487 zu I, 489 zu IB. 

12) Ob alle Verwendungen echt sind, darauf kommt nichts an. 
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er liegt fernab von dem Gedanken an eine ja gar nicht 
vorhandene Restitutionsklausel und besteht offenbar darin, 
daß die Terminologie dem ursprünglichen Sinne von ‚,‚ar- 
biter““ = Gangrichter, Augenscheinsrichter!) treugeblieben 
ist. — Darauf wird es auch zurückzuführen sein, daß der 
arbiter und das arbitrium aquae pluviae arcendae ziemlich 
häufig und fast durchweg im Munde älterer, noch der Re- 
publik angehöriger Autoren erscheinen: Cic. topic. 9, 39; 
10, 43, Serv.-Alfen. D. 39, 3, 24 pr., $$ 1, 2, Labeo-Paul. 
D. 22, 3, 28, Paul. D. 39, 3, 23, 2. Allerdings tut hier die 
Formel der Restitutionsklausel Erwähnung?), aber es will 
doch wohl beachtet sein, daß diese Klausel z. B. mit der 
in fr. 28 cit. erwogenen Frage nur in ganz entfernter 
Beziehung steht?), während da, wo es sich unmittelbar um 
den Restitutionsbefehl handelt (Ulp. D. 39, 3, 4 pr., $1; 
eod. 6, 6; Paul. D. eod. 11, 3) stets vom iudex gesprochen 
wird. Überhaupt bezieht sich das arbitrium usw. in den 
gar nicht einmal so häufigen Fällen, in denen es mit Bezug 
auf eine mit sog. Arbiträrklausel versehene actio vorkommt), 
gar nicht immer auf das ‚‚restituere‘‘: so ist im Fragment 
über die formula Fabiana $ 1 und bei Ulp. D. 38, 5, 1, 22 
das „condemnari‘ in Frage.) 

Zu diesen schwerwiegenden Momenten tritt nun noch 
die durch die neuere Forschung m. E. sichergestellte Tat- 
sache, daß die einzige technische ‚‚actio arbitraria‘‘®) eine 
sog. Arbiträrklausel nicht besitzt.) Wenn unter allen 


1) Rudorff, Feldmesser II 428 ff., Röm. RG. II26N.9, Mommsen, 
Ges. Schr. I 169, Eisele, Beitr. z. Röm. RG. 1lff., Bertolini, Proc. 
civ. 157 N. 4. 

2) Lenel, Ed. 363. 

2) Vgl. Lenel 362 N. 6 zu D. 39, 3, 2, 8 sowie Lenel, Pal. 1534 N. 2. 

*) Eine kursorische Zählung sämtlicher solcher Fälle ergibt 30 bis 
40 Verwendungen gegenüber 70 bis 80 bei Formeln ohne Restitutions- 
(Exhibitions-)Klauseln. 

5) Vgl. unten S. 59 N. 4. 

°e\ S. oben S.7 N.”. 

?) So Lenel, Ed. 237 ff. (wo weitere Liter.), Festgabe für Sohm 
220f., Biondi, Dottrina 90ff., 96ff., 100ff., Studi 15, May, Mel. Girard 
II 155f., Segre ebd. II 566, Arangio-Ruiz, Bull. 25, 141, Bertolini, 
Proc. civ. II 63. — Anders in neuerer Zeit noch Gradenwitz, ZSSt. 24, 
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subsidiären Aktionen sich eine ‚actio subsidiarıa‘‘ xar’ 
&£oynv heraushebt, so läßt sich das begreifen.!) Daß aber 
die actio arbitraria xar’ 2£oyyv, die sog. actio de eo qu. 
certo loco im springenden Punkte gerade nicht ‚‚arbiträr‘“ 
gewesen wäre, daß also eine Aktionengattung und eine 
zu dieser Gattung gar nicht gehörige individuelle actio 
identisch bezeichnet worden wären: das ist in der Tat un- 
faßbar.?2) Lenel?), der trotzdem die herrschende Lehre zu 
retten sucht, beruft sich demgegenüber auf die Gleich- 
namigkeit der actiones Servianae, wie sie einerseits dem 
bonorum emptor (Gai. IV 35), andererseits dem Verpächter 
(Inst. 4, 6, 7) gewährt worden sind. Aber schwerlich mit 
Fug. Ein anderes ist ein über den Inhalt nichts aussagender 
Eigenname®), ein anderes ein von seinem Begriff nicht zu 
trennendes Adjektiv. So wenig eine das Geständnis des 
Beklagten nicht voraussetzende Klage ‚‚confessoria‘“ genannt 
wird5), so wenig eine actio ohne Annalklausel ‚annalis‘‘, 
eine actio ohne Noxalklausel ‚‚noxalis“, ein des Zusatzes 
„ex fide bona“ entbehrendes iudicium ‚‚bonae fidei iudicium“ 
heißen kann, so wenig ließe sich eine actio ohne Resti- 
tutionsklausel ‚arbitraria‘“ nennen — wenn wirklich diese 
Klausel das charakteristische Kriterium der ‚‚actiones arbi- 
trariae‘‘ wäre. Nur wenn man sich von diesem letzteren 
Dogma losmacht, kann man zu einem Verständnis des 
Terminus ‚‚arbitraria“ zu gelangen hoffen. 


2. Das schwierigste Hindernis auf diesem Wege ist der 
Glaube, daß die formulare Restitutionsklausel stets durch 
einen ausdrücklichen Zusatz auf das arbitrium iudieis ver- 
wiesen habe. In Wahrheit ist kein einziger derartiger Zusatz 
belegbar. 


240ff., Riccobono, Bull. 20, 102; 26, 5l. Ältere Literatur bei Biondi, 
Dottrina 100ff. 


!) Vgl. auch Levy, Privatstrafe 41 N. 4. 

%) Ebenso Biondi, Dottrins 104 ff., Studi 17, 31f., dessen Lösung 
aber fehlgeht (s. oben S. 6). 

3) Festgabe für Sohm 222. 

*) Man denke nur an die mehreren leges Furiae, Corneliae, Juliae, 

5) Segre, Mel. Girard II 5llff., zustimmend Partsch, Neg. 
gest. 124 N. 1, Biondi, Studi 200, Lenel, Festg. 222. 
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a) Die heute vielfach unbedenklich gebrauchten!) 
Wendungen ‚‚clausula arbitraria‘‘ und ‚arbitrium de resti- 
tuendo‘ begegnen im Bereich der klassischen Quellen nicht .?) 
. Dementsprechend führt Gaius die ‚‚sog. formula arbitraria“ 
des Interdiktenverfahrens nicht auf einen sie auszeichnenden 
Passus, sondern darauf zurück, daß der Beklagte einen 
„arbiter“ erbittet.?) Nur eine an Inst. 4, 6, 31 genährte 
vorgefaßte Meinung kann verkennen, daß Gaius das in 
IV 141, 163—165 nicht weniger als sechsmal hervorgehobene 
arbitrum postulare (oder petere) für den entscheidenden 
Akt hält, der dem folgenden Verfahren das Gepräge und 
damit der zu verwendenden Formel den Namen gegeben 
hat. In IV 163 knüpfen sich an die einzige Voraussetzung, 
daß der Beklagte ‚arbitrum postulaverit‘, zwei koordinierte 
Rechtsfolgen: die eine: ‚‚accipit formulam quae appellatur 
arbitraria‘‘, die andere: ‚iudicis arbitrio, si quid restitui 
vel exhiberi debeat, id sine periculo exhibet aut restituit 
et ita absolvitur; etc.“‘. Die erste charakterisiert die Formel, 
ohne auf ihren Inhalt einzugehen), die zweite rechtfertigt 
das Verfahren ‚sine periculo‘“ (vgl. IV 162) damit, daß der 
Beklagte sich dem Ermessen des somit als arbiter fun- 
gierenden Geschworenen anvertraut: von einem dieses 
Ermessen ermöglichenden besonderen Formelteil ist nicht 
die Rede. Hätte es ein formulares ‚‚arbitrio tuo‘‘ gegeben?), 
so würde Gaius so wenig wie die Modernen von einer bloß 
sog. Arbiträrformel gesprochen haben®); wogegen ihm 
dieser Vorbehalt gut ansteht, wenn ‚arbitraria‘‘ ihm das 


1) Gebraucht im Sinne der oben S. 9 wiedergegebenen Fassung. — 
Will man dagegen mit Bekker, Akt. II 140 N. 17 die bloßen Worte 
„nisi restituat‘ als ‚„‚Arbitrierklausel‘“ bezeichnen, so ist davor nur deshalb 
zu warnen, weil Mißverständnisse unausbleiblich wären. 

2) Vgl. VIR. I 486, II 48 und den Index zu Bruns fontes; 8. 
übrigens auch Longos Vocabolario. 

®) So auch Biondi, Studi 6ff., der 10 N. 3 auf Huschke, Multa 77 
N. 185 als einen Vorgänger sorgfältig hinweist. Vgl. Bull. 26, 20 Note, 
162f.; dagegen Arangio-Ruiz, Bull. 25, 143f., Lenel, Festg. für 
Sohm 207. Zweifelnd Segre, Mel. Girard II 569, 573. 

4) Ganz wie in Gai. IV 141. 

6) Dies nimmt auch Biondi, Studi 11 noch an; vgl.u. S.78 N. 1. 

e) Vgl. oben S.7. 
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Tätigwerden eines arbiter ausdrückte, den man seit der 
fortschreitenden Erweiterung des officium iudicis von dem 
gewöhnlichen iudex prinzipiell abzugrenzen verlernt hatte.!) 
— Vielleicht noch deutlicher wird die hier verfochtene 
Herleitung von „arbitrarius‘‘ in den leider unvollständig 
erhaltenen Worten aus Ulpians Institutionen (fr. Vindob. 
V 2): „Restitutorio vel exhibitorio interdicto reddito si 
quidem arbitrum postulaverit is, cum quo agitur, 
formulam accipit arbitrariam, per quam arbiter“, die 
sich in Anlehnung an das größtenteils befolgte gajanische 
Muster so ergänzen lassen: ‚si quid restitui vel exhiberi 
debeat, id sine periculo restitui vel exhiberi iubet“.2) Die 
bislang vorwiegend?) gebilligte Konjektur Huschkes, die 
das Zeugnis durch ein ‚„arbitratu eius (suo)‘“ verdunkelt, 
scheitert formell an dem klassischen Sprachgebrauch®), der 
im Hinblick auf den Geschworenen des Ordinarverfahrens 
ein arbitrio oder arbitratu nur in Verbindung mit iudicis, 
aber nicht mit arbitri kennt.®) Dagegen erfährt unser 
Vorschlag eine beträchtliche Unterstützung durch die auch 
an sich bedeutungsvolle Gegenüberstellung Ciceros (p. Tull. 


ı) Vgl. Wlassak, Prozeßges. II 287 ff. — Deshalb finden sich auch 
im Gebiet der restitutorischen (exhibitorischen) Interdikte bei den 
Klassikern „arbiter‘‘ und „iudex‘‘ promiscue verwendet: s. einerseits 
Gai. IV 141, 163/165, Venul. D. 42, 8, 8, andererseits Gai. IV 163, Pomp. 
D. 43, 24, 21 pr., Ulp. D. eod. 15 $$ 7. 9. 11, Paul. D. 43, 1, 5. Daß, 
wie Biondi, Studi 11 N. 1 meint, unter den letztgenannten Stellen 
nur diejenigen echt seien, die neben iudicis ein „arbitrio“ enthalten 
(Gai. IV 163; D. 43, 24, 15, 11), entbehrt jedes sprachlichen und sach- 
lichen Grundes. Hätten die Byzantiner hier an Stelle des Arbitriums 
überall das „officium iudicis‘‘ gesetzt, so konnten sie nicht in fr. 15 
$ 11 cit. stehen lassen, was sie in den voraufgehenden $$ 7 und 9 tilgten, 
und noch weniger hätten sie in Ulp. D. 42, 8, 10, 20 selbst erst das „arbitrio 
iudieis“ eingefälscht (Solazzi, P. Krüger z. d. St.). Daß hinwiederum 
auch „officio iudicis‘‘ in einem aus anderem Grunde itpol. Passus steht 
(D. 43, 24, 7, 3; dazu Faber, Conj. 12, 17, 18, Lenel, Ulp. Nr. 1594 
usw.), ist ohne Bedeutung. 

?) Zu „iubere per formulam‘ vgl. denselben Ulpian D. 14, 4, 5, 6. 

°) So P. Krüger, Seckel-Kübler, Girard in ihren Editionen. 

*) Anders die altertümliche Sprache der 12 Tafeln: Tab. XII 3. 

s) VIR.1487, 5ff., 25ff.; das scheinbar abweichende Javol. D. 38, 2, 
351. f. hat nicht das ordentliche Verfahren im Auge (vgl. Wlassak, R.-E. 
II 414), ist aber wohl überhaupt interpoliert: Beseler, Beitr. III 109f. 
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23, 53): „.... ut aut per arbitrum restituas aut 
sponsione condemneris necesse est‘. Dieses älteste Zeugnis 
für das Interdiktenverfahren sine periculo erwähnt als das 
maßgebende Kriterium allein das Eingreifen eines arbiter. 

Also: das Walten eines „arbitrium iudicis‘ wie das 
Dasein einer sog. formula arbitraria hat seinen Grund 
gleichmäßig darin, daß ein arbiter fungiert. Dieses Er- 
gebnis wird in seinen beiden Teilen klipp und klar durch 
Verrius Flaccus bestätigt, der bei Festus definiert: 

Arbitrium dicitür sententia, quae ab arbitro statuitur, 

Arbitrarium, cum adhuc res apud arbitrum geritur. 
Und in dieselbe Richtung weisen die Regeln der Gram- 
matik. Wenn Lenel!) einwendet: ‚Arbitrarius knüpft in 
seinen Bedeutungen an arbitrium an, nicht an arbiter. 
Ein iudicium mit arbiter heißt arbitrium, nicht iudicium 
arbitrarium‘, so sind diese ähnlich schon von Savigny?) 
formulierten Sätze zu bestreiten. Der zweite unter Hinweis 
auf die sog. actio de eo quod certo loco und namentlich 
auf Pap. D. 22, 1, 3, 1, falls die obige?) Interpolations- 
hypothese zutrifft. Der erste, weil „arbitrarius‘‘ ebenso 
unmittelbar von ‚arbiter‘‘ kommen muß?) wie etwa cul- 
trarıus von culter, lintrarius von linter, rastrarius von 
raster, sequestrarius von sequester, utrarius von uter 
(Schlauch. Auch die anderen -trarius-Bildungen (wie 
claustrarius, extrarius, retrarius, vitrarius usw.) entspringen 
aus Worten, deren Stamm mit tr ausläuft. In allen diesen 
Fällen ist ein Substantiv auf -trium nicht vorhanden. 
Hätte ‚arbitrium‘‘ oder das gleichfalls vorkommende 
„arbiterium‘‘5) ein Adjektiv gebildet, so hätte es nur auf 
-jalis, -ianus, -iosus (z. B. imperialis®), praetorianus, ludi- 
briosus) endigen, bestenfalls auch arbitriarius lauten können. 
Das fehlende i ist durchaus beweisend. 


1) Festgabe für Sohm 207 N. 3. 

2) Syst. V 125f. 

2)S.6 N.5. 

4) S. auch Georges, Wörterbuch 8. Aufl. (1913) h. v. 

5) VIR. I 486. 

*) Vgl. auch die Bemerkung über „iudicialis“ bei Kalb, Jagd nach 
Interpolationen 38. 
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Juristisch und sprachlich wird uns sohin als Quelle des 
„arbitrium‘ und namentlich auch des Adjektivs ‚‚arbitrarius‘“ 
der ‚arbiter‘‘ vorgestellt, ein Begriff, der bis an die Schwelle 
der Geschichte zurückreicht!) und einen ganz anderen?), 
ungleich größeren Gehalt hat, als ihn die angebliche ‚‚clau- 
sula arbitraria“ rechtfertigen könnte. 

b) Für die Formelsässigkeit eines ‚‚arbitrio (arbitratu) 
tuo (iudicis)‘‘ weiß die herrschende Lehre, soweit ich sehe, 
nur drei unmittelbare?) Belege anzuführen: D. 4, 2, 14, 11 
und D. 47, 10, 17, 5 von Ulpian und D. 4, 3, 18 pr. von 
Paulus. Sind sie in der Tat beweisend ? 

In dem Paulusfragment soll der Anfangssatz ‚‚arbitrio 
iudicis in hac quoque actione restitutio comprehenditur“ 
„direkt auf den Formelwortlaut‘ gehen, weil ‚comprehendi“ 
„regelmäßig von wörtlich Ausgedrücktem gebraucht 
wird‘) Diese ‚Regel‘ kann doch aber naturgemäß nur 
dann eingreifen, wenn das a, worin das b comprehenditur, 
überhaupt einen Wortlaut hat, wenn es einer wörtlichen 
Wiedergabe durch Sprechen, Schreiben und Lesen zu- 
gänglich ist wie etwa eine cautio, ein Edikt, ein Legat, eine 
lex, ein Senatuskonsult, ein Testament. Ist hingegen jenes 
a etwas rein Gedachtes, ein abstrakter Begriff wie z.B. in 
D. 16, 1, 2, 4 das SC. Velleianum, in dem ‚„‚omnis omnino 
obligatio comprehenditur‘“, oder in D. 12, 2, 29 die actio, 
in der eine ‚‚quaestio comprehensa“ ist, und wie in unserem 
Fragment das einer gegenständlichen Darstellung nicht 
fähige „arbitrium‘‘, so kann comprehendi nur in ideellem 
Sinne (= enthalten sein; vgl. complecti) verstanden werden.5) 


1) Vgl. XII Tab. 7, 5; 12, 3; Prob. 4, 8. — Näheres Wlassak, 
R-E. II 410. 

2) S. oben S. 13 N. 1. 

3) Die Methode, die Worte arbitrari, arbitrium usw. als mittelbare 
Belege zu verwerten (s. unten S. 26ff.), ist angesichts der Quellensprache 
(vgl. oben S. 13 N. 4) unbedingt zu verwerfen. 

*) Lenel, Beiträge z. K. d. prät. Ediktse 88, Edictum 112 N.]1; 
vgl. auch Biondi, Dottrina 103 N. 1. 

6) Trefflich veranschaulicht den Gegensatz VIR. „comprehendo“ 
einerseits zu IV B, andererseits zu V mit einer Fülle von Beispielen. 
D. 4, 3, 18 pr. steht sehr richtig unter IV (I 852, 26), während die von 
Lenel, Beitr. 88 N. 28 angeff. Fragmente zu V gehören (I 853, 11, 27, 
62; 854, 8, 10, 15). 
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Wie sollte man sich eine Arbitriumsurkunde vorstellen und 
wie sollte in dieser die restitutio „wörtlich ausgedrückt‘ 
sein? Nur wenn es in D. 4, 3, 18 pr. hieße: „Formulä in 
hac quoque actione arbitrium iudicis comprehenditur‘‘ oder 
kürzer „(in) hac quoque formula (s. actione) arbitrium 
iudicis comprehenditur‘‘!), läge darin ein Beweis für die 
herrschende Meinung. Ein etwaiger Versuch, die Worte 
„arbitrio iudicis restitutio‘‘ als einheitlichen Ausdruck zu 
begreifen und diesen ‚in hac actione‘‘ = formula Platz 
finden zu lassen, müßte an der überlieferten Wortstellung 
und weiter daran scheitern, daß der Ablativ ‚arbitrio“ 
nicht von dem Substantiv ‚‚restitutio‘‘ abhängen könnte, 
— In Wirklichkeit liegt offensichtlich der Ton des Satzes 
nicht auf den Worten ‚‚arbitrio iudicis‘‘, denen durch das 
folgende ‚‚in hac quoque actione“ jeder Akzent genommen 
wird, sondern auf ‚‚restitutio‘‘, derselben restitutio, an die 
dann auch sofort der nächste Satz anknüpft. Paulus will 
— zur Erörterung des officium iudicis übergehend — 
lediglich sagen: „im arbitrium (= officium) iudicis ist 
auch?) bei dieser actio (das Befinden über) die restitutio 
beschlossen‘; das ist dasselbe, was genau an entsprechender 
Stelle Ulp. D. 39, 3, 6, 6 dahin ausdrückt: ‚Officium autem 
iudieis hoc erit, ut. . .. eum iubeat restituere . . .““ 

Die beiden Ulpianfragmente enthalten allerdings wört- 
liche Zitate aus dem Album. Aber die dort angeführten 
Worte entstammen beide Male keiner Formel, sondern 
einem Edikt. Das ist hinsichtlich des D. 47, 10, 17,5 (,‚ait 
praetor: *arbitratu iudicis’“) nicht bestritten; der von 
Segre?) angedeutete, aber nicht weiter verfolgte Zweifel 
wäre leicht zurückzuschlagen.?) — Gar nicht in Betracht 
käme für uns das Fragment, wenn, wie Karlowa?°) meint, 
die Grundlage des arbitratus überhaupt keine Streit- 
befestigung, kein iudicare iubere, sondern ein verberare 


1) Vgl. z. B. Paul. D. 19, 2, 24 Pr: „in lege locationis...... . viri 
boni arbitrium comprehensum . 
2) Nämlich wie bei der a. qu. metus causa: über diese gleich im Text. 
2) Mel. Girard II 567 N. 1. 
%) Vgl. unten S. 23f. und 23 N. 4. 
6) Röm. Rechtsgesch. II 1169f. 
2% 
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iubere wäre oder wenn, wie Appleton!) und Segre?) ver- 
muten, der Prätor und nicht der Judex über den modus 
verberum zu arbitrieren hätte?) Aber die Ausführungen 
Karlowas und Appletons sind von Girard?) so zutreffend 
widerlegt, die ähnlichen Segres so wenig plausibel, daß mir 
kein Grund zu sein scheint, die logisch und juristisch 
durchaus befriedigende, sprachlich nur auf eine triboniani- 
sche Kürzung deutende5) Überlieferung anzutasten.) — 
So läuft alles auf die Frage hinaus, ob die Ediktsässigkeit 
der Worte ‚arbitratu iudicis‘“ zugleich auf ihre Formel- 
sässigkeit schließen läßt. Daß die Formel keineswegs immer 
das zugehörige Edikt in allen Teilen widerspiegelt, ist 
bekannt; ebenso bekannt, daß die römische Praxis alles 
Unnötige von ihren Formularen fernzuhalten strebt. Irgend 
ein quellenmäßiges Indiz für die Formularität ist nicht 
vorhanden. Die Beantwortung der Frage hängt daher 
davon ab, ob jene beiden Worte in der Formel ebenso 
notwendig oder auch nur gleich nützlich wären wie im 
Edikt. Läge der Schwerpunkt darin, daß das Ermessen 
ungebunden zu bestimmen habe, so hätte es vielleicht 
manches für sich gehabt, dies auch in der Formel zu betonen. 
Aber das kann der Sinn unmöglich gewesen sein: da die 
Zahl und Art der Schläge nicht festgesetzt war, so war jedes 
verberare unter allen Umständen Sache freien Ermessens. 
Was hervorgehoben werden konnte und mußte, war 
vielmehr die Person, deren arbitratus über den modus 
verberum zu befinden haben sollte. An sich wäre es denkbar, 
daß dem dominus, dem Gegner, ‚qui iniuriam passus est‘, 
oder einem Unterbeamten des Magistrats die Entscheidung 
anvertraut worden wäre. Wollte der Prätor sie dem Ge- 


!) Revue generale de droit 24, 231 N. 4. 

2) A. a. O. 567 N. 1, 570 N. |. 

®) Noch anders, aber m. E. unhaltbar Naber, Mel. Gerardin 
467ff.; gegen ihn Lenel, Nachtrag zur 2. Aufl. des Edictum XIV, 
Kübler, ZSSt. 30, 430. | 

4) Mel. Gerardin 263 N. 5. 

5) Vgl. das „ei“ in D. 47, 10, 17, 6 init. (dazu Girard a. a. O.). 

*) So auch die herrschende Lehre: Lenel, Ed. 388, Hitzig, 
Injuria 82ff., Girard (s. oben N. 4 und) Man. 680 N. 1, May, Mel. 
Girard II 163 N. 1. 
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schworenen übertragen, so mußte er das ebenso ausdrücklich 
edizieren, wie in ähnlichem Falle die lex metalli Vipascensis!) 
die Züchtigung vom arbitratus des procurator metallorum 
abhängig macht. Mit einem derartigen Edikt war die Frage 
dann aber erschöpfend geregelt.) In die Formel noch 
einmal hineinzusetzen, daß nicht ein Dritter, sondern der 
iudex zu entscheiden habe, — das wäre überflüssig und 
geradezu unsinnig gewesen angesichts der Tatsache, daß 
sich ja die Formel durchweg nur an den Geschworenen 
wandte und ein zusatzloses ‚‚verberandum‘“ anders als nach 
dem Ermessen des Geschworenen zur Ausführung zu 
bringen gar nicht möglich war. Die Klausel ‚‚nisi NW Nws 
eum servum verberandum exhibebit“ ist nach jeder Richtung 
hin ausreichend; die von der herrschenden Meinung?) ein- 
geschobenen Worte ‚„arbitratu tuo‘ hätten nur dem Irrtum 
den Weg geebnet, sie mit ‚„exhibebit‘‘ zu verbinden und die 
Noxalklage so nach Art der actio ad exhibendum mit einem 
officium iudicis auszustatten, wie es ihr unstreitig nicht 
zukam .?) 

Im dritten und letzten Fragment (D. 4, 2, 14, 11) heißt 
e8: „. . . . et hoc fit his verbis edicti “neque ea res arbitrio 
iudicis restituetur’“. Nach dem Vorgang Rudorffs®) und 
Lenels®) ändert man fast allgemein ‚edicti‘ in ‚‚formulae‘“.?) 


1) Neues Fragment 1. 34 und 41 (Bruns, Fontes 7. Aufl. I 295). 

2) Aus ihm ergab sich hernach für die Jurisprudenz die Frage, ob 
ein außergerichtlich „arbitratu alicuius‘ vorgenommenes verberare 
hinreiche: darüber D. eod. 17, 6. 

®) Vgl. Lenel, Ed. 388. 

*) Lenel spricht noch Ed. 388 von „einer eigentümlichen actio 
arbitraria‘‘, während er in den „Beiträgen“ 94 den „Arbitrarcharakter“ 
überhaupt geleugnet hatte. 

5) Ed. perp. 57 N. 16. 

°) Beitr. 88, Ed. 110 N. 6, 244, Pal. Ulp. Nr. 378, Festg. f. Sohm 209. 
Ebenso Gradenwitz, Ungültigkeit oblig. Rechtsgesch. 25, Wlassak, 
R.-E. II 413, ZSSt. 33, 985 N.1, Pernice, Lab. II 2, 141, Longo, 
Studi Scialoja I 616, Seckel-Heumann, „exceptio‘ B a dd, P. 
Krüger z.d. St., Beseler, Beiträge I81, Biondi, Dottrina 103 N. 1; 
vgl. auch VIR. I 487, 31. — Dagegen VIR. II 431, Biondi, Studi 49f., 
Segre, Mel. Girard II 571f. 

?) Die weitere Änderung von „iudicis“ in „tuo“ (s. ob. S.9 N. 3) 
erledigt sich nach dem Folgenden von selbst. 
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Aber sicher mit Unrecht. Allerdings kommt in der Kom- 
pilation vereinzelt ‚„edictum‘‘ statt ‚formula‘ vor!), aber 
das durchaus gewöhnliche?) Surrogat für ‚formula“ ist 
doch ‚actio‘‘, wofür Ulp. D. 21, 1, 38, 11: ‚et in actione 
(Ulp.: formula) et in edicto adiectum est‘“®) eine besonders 
sprechende Parallele bietet. Auch an speziellen Inter- 
polationsindizien mangelt es durchaus. Über die Erläuterung 
der Restitutionsklausel ist der Kommentar im $ 11 cit. 
längst hinweg; es handelt sich, wie auch Lenel®) vorauszu- 
setzen scheint, um ein nachträgliches Zitat, das als solches 
ebenso gut dem Edikt wie der Formel entnommen sein kann. 
Dazu kommt, daß für die Aufnahme der wiedergegebenen 
Klausel ins Edikt gute innere Gründe sich anführen lassen. 
Die Hervorhebung des Restitutionsgebotes im Edikt war 
zwar nicht unerläßlich®), aber doch jedenfalls zweckmäßig 
und hat, wie gleich darzulegen, auch sonst stattgefunden. 
In unserem Falle war besser als mit den im $ Il erhaltenen 
Worten gar nicht auszudrücken, was Ulpian D. eod. 9, 7 
mit ‚ex hoc edicto restitutio talis facienda est . . . officio 
iudieis, ut... .. .““ umschreibt; auch seine Verweisung auf 
das Edikt in D. eod. 12, 1 und eod. 14, 1 sind bemerkens- 
wert. Lenel selbst vermutet im Metusedikt ein ‚‚nisi restituet 


!) Vgl. D. 21, 1,25, 9 (Lenel, Ed. 531); s. auch Jörs, R.-E. V 537; 
anders VIR II 433, 21. 

32) Noch weiter gehen z. B. Rudorff, Röm. RG. Il 169 N. 11, 
Wlassak, Edikt und Klageform 58f. (mit Liter.), Wenger, R.-E. VI 
2870, Kalb(-Erman), Wegweiser 13f. 


3) Lenel, Ed. 540 freilich will lesen „in formula adiectun est‘; 
s. aber Wlassak a. a. O. 97f., Karlowa, Röm. RG. II 1299, P. Krüger 
z. d. St. und Lenel selbst, Pal. II 808 N. 2. 

4) Ed. 110 N.6, 111 N. 1, Segre a. a. O. II 571f. 


6) Wie neuerdings Lenel, Festg. für Sohm 209f. im Falle in 
factum konzipierter restitutorischer Formeln annimmt. Ein allgemeiner 
Grundsatz scheint jedoch nicht geherrscht zu haben. Derartige Edikts- 
klauseln kennen wir außer bei der Metusklage m. W. nur noch bei vier 
Aktionen (s. alsbald im Text) und hier überall in verschiedenen Fassungen. 
Andererseits fehlt die Klausel z. B. im Dolusedikt (Lenel, Ed. 111). 
Desgleichen in den Edikten zum depositum (Lenel 279) und commodatum 
(Lenel 246), obwohl insoweit kein wesentlicher Unterschied zwischen 


der restituere-Klausel und der reddere-Klausel zu erkennen ist: hierzu 
unten 8. 72fi. 
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oder neque restituetur‘‘!), und neuerdings?) schlägt er als 
Wortlaut vor: ‚„quod metus causa factum erit neque 
restituetur, de eo in quadruplum iudicium dabo“. 
Seltsam, daß er sich so mit einer Hypothese behilft, wo 
ihm einwandfrei überlieferte ‚verba edicti‘“ zur Verfügung 
stehen. Benutzt man diese, so erhält man die Rekon- 
struktion: „‚Quod metus causa factum erit neque ea res 
arbitrio iudicis restituetur, de eo in quadruplum aut, 
si post annum agetur, causa cognita in simplum iudicium 
dabo“. Die Fassung ist m. E. nicht zu beanstanden?), nur 
der Hinweis auf das arbitrium iudicis macht noch ein paar 
Worte nötig. Daß er an sich mit dem Wesen eines Edikts 
vereinbar ist, wird durch Ulp. D. 9, 3, 1 pr.) und das eben 
besprochene Ulp. D. 47, 10, 17, 5 dargetan. Aus welchem 
Grunde er aber Aufnahme gefunden hat, das ist hier ganz 
entsprechend wie beim Injurienedikt®) zu erklären: nicht 
um des ‚‚arbitrio‘, sondern um des ‚‚iudicis‘“ willen stehen 
die Worte da. Das kann man vielleicht schon aus Ulpian 
selbst ablesen, insofern er im $ 11 die Ediktsworte, auf 
seinen Einzelfall angewendet (,,ergo‘‘), mit ‚„cavendum est 
per iudicem‘ wieder aufnimmt. Noch deutlicher beruft 
sich Gaius (D. eod. 10, 1) gerade dafür, daß der Geschwo- 
rene sein Ermessen walten zu lassen habe, auf das Edikt: 
„arbitratu iudicis, apud quem ex hoc edicto agitur, . . . illud 
continetur‘‘®) heißt es dort und nicht etwa: ‚iudicis arbi- 
tratu, qui in hoc edicto comprehenditur, ... . illud con- 
tinetur‘‘. Entscheidend ist, daß die Bezeichnung des Judex 
als der über die restitutio befindenden Stelle wenn nicht 
notwendig, so mindestens sehr zweckmäßig war, um einem 
Irrtum entgegenzuwirken, dessen suggestive Kraft uns 
neuerdings wieder die ihm erlegenen Anschauungen Bion- 


1) Ed. 110. 

2) Festg. a. a. 0. 209 N. 2. 

3) Vgl. D. 4, 2, 14, 1, D. 39, 4, 1 pr. und ferner etwa Lenels 
(Ed. 174) Formel der hereditatis petitio. 

*) „quantum ob eam rem aequum iudici videbitur“. 

6) S. oben S. 20f. 

°) An der Echtheit ist m. E. nicht zu zweifeln; vgl. auch Segr&, 
Mel. Girard II 572 gegen Biondi, Studi 59f. 
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dis!) nachdrücklich vor Augen geführt haben. Hätten jene 
Worte gefehlt?), so würde die Rubrik ‚de in integrum 
restitutionibus“ und noch mehr das unmittelbar vorauf- 
gehende Restitutionsedikt ‚‚quod metus causa gestum erit, 
ratum non habebo‘‘ das Mißverständnis nahegerückt haben, 
als habe auch das ‚ea res restituetur‘‘ nach dem Er- 
messen des Prätors, also in iure vor sich zu gehen. — Wo 
kein derartiges Mißverständnis zu besorgen war, da hören 
wir denn auch von einem ‚‚arbitrio iudicis“ nichts. Es 
kann kein Zufall sein?) und ergänzt unsere Beweisführung 
in wertvollster Weise, daß sämtliche übrigen uns erhaltenen 
ediktalen Restitutionsklauseln®) das arbitrium nicht er- 
wähnen?®): 

1. D. 4, 9, 1 pr.: Nautae caupones stabularii quod 
cuiusque salvum fore receperint, nisi restituent, 
in eos iudicium dabo. 

2. D.42,5,9 pr.: ‚„Siquis, cum in possessione bonorum 
esset, quod eo nomine fructus ceperit, ei, ad quem ea 
res pertinet, non restituat®)...., deeare iudicium 
in factum dabo. 

3. D. 21, 1, 1, 1 (edietum aedilium curulium) . . . iudi- 
cium dabimus, .... .. ut ea omnia restituat. 


1) Studi 38ff., dazu unten S. 42fl. 

2) Daß sie im Dolusedikt nicht stehen, beruht darauf, daß dieses 
eine Restitutionsklausel ja überhaupt nicht hatte: s. oben S. 22 N. 5. 

2) Unzureichend wäre der Erklärungsversuch, daß von allen resti- 
tutorischen Aktionen des Albums die a. qu. metus ca. am weitesten 
vorn stand. 

©) Zu ihnen gehört nicht die durch Paul. D. 42, 5, 6 pr. nahe- 
gelegte Klausel (dazu Lenel, Ed. 404, Solazzi, Bull. 16, 93ff.). 

6) Nicht einmal in den Kommentaren kommt die Wendung „arbi- 
trio (iudicis) restituere‘‘ so häufig vor, daß sie sich als technisch be- 
zeichnen ließe. Neben D. 4, 2, 14, 11 stehen unmittelbar nur Gai. IV 163, 
D. 4, 3, 18, 4 und das wahrscheinlich interpolierte (s. oben 8. 16 
N. 1) D. 42, 8, 10, 20, wozu allenfalls noch D. 4, 2, 14, 5 i. f. und 
D.4, 3, 18 pr. (dazu oben S. 18f.) zu fügen wären. In D. 4, 7, 8 pr. 
und D. 6, 1, 68 i. £f. (itp.) heißt es „arbitratu iudicis‘, in D. 6, 1, 57 und 
Inst. 4, 6, 27 (dazu Lenel, Festg. f. Sohm 212) „iussu iudieis“. Ein 
sachlicher Unterschied zwischen diesen Ausdrücken besteht nicht: a. M. 
Samter, Nichtförml. Gerichtsverfahren 153f. 

*) Ulp.: restituet? Vgl. die folgenden Futura und etwa Lenel, 
Ed. 279 zu D. 16, 3, 1, 1. 
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4. D.39, 4, 1 pr.: Quod publicanus eius publici nomine 
vi ademerit quodve familia publicanorum, si id resti- 
tutum non erit, in duplum..... iudicium dabo. 
Trifft aber die versuchte Deutung des ‚arbitrio iudicis“ 
im Metusedikt das Richtige, so ist damit zugleich verneint, 
daß die entsprechenden Worte in der formula quod metus 
causa Platz gefunden haben könnten: der gegenüber dem 
Edikt verständliche Zweifel wäre der Formel gegenüber 
ja geradezu absurd gewesen.!) Daran kann uns nicht irre- 
machen, daß der Kommentar Ulpians?) in D. 4, 2, 14, 5i.f. 
das ‚arbitrium iudicis‘ nennt?) und in D. eod. 14, 4 viel- 
leicht*) die actio selbst als ‚„arbitraria‘“ bezeichnet: die 
erstere Äußerung mag sich sehr wohl an das Edikt anlehnen;; 
in jedem Falle sind beide durchaus unbeweisend.5) Des 
Paulus (D. 4, 3, 18 pr.) Hindeutung auf unsere actio ist eher 
positiv in unserem Sinne verwertbar®), und Gaius, dessen 
„arbitratu iudicis“ (D.4, 2, 10,1) schon gewürdigt ist”), 
zeigt klar den Ausgangspunkt, den die Formelinterpretation 
zu nehmen hatte: D. 50, 16, 228): 

Plus est in restitutione quam in exhibitione: 
nam „exhibere‘ est praesentiam corporis praebere, 
„restituere‘ est etiam possessorem facere fructus- 
que reddere: pleraque praeterea restitutionis 
verbo continentur.?) 

Das Zeugnis selbst wird uns ebenso wie die übrigen eben wört- 
lich zitierten Stellen sogleich noch zu beschäftigen haben. 


c) Das unmittelbare, noch nicht einmal auf Inter- 
polationentilgung angewiesene Ergebnis ist sonach, daß 
nicht eine einzige Formel mit dem Worte arbitrio (tuo 
oder iudicis) überliefert ist und daß in den beiden einzigen 


1) Vgl. oben S. 21. 2) Lenel, Ed. 110 N. 6. 

3) Beseler, Beitr. I 75f. erklärt auch diese Worte für interpoliert; 
sicher unecht ist das „arbitrium‘ im Beginn des $ 5: Beseler, Biondi, 
Studi ö3ff.,, Segre a.a. O. 11 571. 

%4) S.oben S.8 N.2. (Bestimmt unecht ist das dortige „arbitro‘“.) 

5) S. oben S.11ff. und das Folgende. 

°) Vgl. oben 8. 18f.. ?) Oben 8. 23. 

8) Vgl. Lenel, Pal. Gai. Nr. 97 mit der treffenden Bemerkung: 
„ad formulae verba: neque ea res restituetur‘. 

®) Vgl. ferner Ulp. D.4, 2, 14, 3 if. 
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Edikten, die das arbitrio (arbitratu) iudicis aufweisen, 
die Wendung allein dazu dient, die Zuständigkeit für das 
hier in Rede stehende Befinden dem Geschworenen zu 
übertragen. Demgemäß hat, wie mit Sicherheit gefolgert 
werden konnte, in diesen beiden Fällen die entsprechende 
Formel eine ‚„Arbiträrklausel‘“ nicht gehabt. Wenn aber 
selbst die formula quod metus causat) das aus irgend einem 
Grunde ediktal gewordene ‚arbitrium‘ sich nicht angeeignet 
hat, wie und auf welcher Grundlage sollten sich dann andere 
Formeln damit ausgestattet haben ? 

Das Kriterium, das die heutige Doktrin benutzt, um 
den widerstrebenden Quellen eine Handhabe für das ‚‚arbi- 
trio tuo‘‘ abzugewinnen, ist durchaus unbefriedigend, so 
unbefriedigend, daß es m. W. prinzipiell überhaupt noch 
nicht formuliert worden ist. Es tritt heraus, wenn man 
etwa Lenels Formelrekonstruktionen zu den obigen vier 
restitutorischen Edikten ins Auge faßt. Von dem schon 
durch das abweichende Tempus der Restitutionsklausel 
sich abseits stellenden Edikt 4 einstweilen abgesehen ?), 
beobachtet Lenel in den drei übrigen Fällen eine ver- 
schiedene Haltung: nur im Fall 3 gelangt er zu einer ‚Arbi- 
trärklausel“, während er im Fall 2 mangels ‚‚besonderer 
Anhaltspunkte‘ von einer Wiederherstellung absieht?) und 
im Falle 1, für den noch die zweite Auflage seines Edikts®) 
ein „si paret Nm Nun , ,„ „ „ recepisse neque restituisse“ 
liefert, nach zutreffender Ablehnung dieses Vorschlags?) 
zur Zeit gleichfalls keine Lösung bietet. Der Grund dafür 
liegt offenbar®) darin, daß nur die Kommentare zur actio 
redhibitoria das ‚‚arbitrium iudicis‘“ (sechsmal)?) wörtlich 
erwähnen; denn auch bei den actiones ad exhibendum®) 
und aquae pluviae arcendae®) und bei der petitio in servi- 
tutem!P) gibt das (zum Teil nur vermeintliche)#) Vorkommen 


!) Die actio iniuriarum noxalis kann im folgenden beiseite bleiben. 

2) Dazu unten 8. 7If. 3) Ed. 408. 

4) 127 (unter Zustimmung Karlowas a. a. 0. II 1316 N. 6). 

5) Festgabe a. a. 0.210 N. |]. °) Lenel, Ed. 533 N. 2. 

”) Ulp. D. 21, 1, 23 pr.; eod. 29, 3; eod. 31, 9; eod. 31, 13 (bis); 
Paul. eod. 43, 9. 

®) Lenel, Ed. 213. ®) Lenel, Ed. 363. 

10) Lenel, Ed. 370. 11) S. oben S. 11. 


Zur Lehre von den sog. actioncs arbitrariae. 27 


eines der zum Stamm ‚arbiter‘‘ gehörigen Wörter den 
Ausschlag. In Wahrheit wäre diese Methode!) nur dann 
diskutabel, wenn wir von der Formularität des Arbitriums 
wenigstens in einem einzigen Falle sichere Kunde hätten. 
Kommt nun noch hinzu, daß jener Sprachgebrauch in der 
Überlieferung nachweislich?) mindestens ebenso häufig bei 
Aktionen verwendet wird, die anerkanntermaßen die ‚Arbi- 
trärklausel‘ nicht haben, und daß er umgekehrt unter den 
heute mit dieser Klausel bewidmeten Aktionen einigen 
wichtigen wie der hereditatis petitio?), den Nießbrauchs- 
und Servitutenklagen und der actio Publiciana?) sicher 
abgeht, so muß die Methode geradezu als unzulässig be- 
zeichnet werden: wenn Regel und Ausnahmen ohne sach- 
liche Scheidung durcheinanderschwirren, was bleibt dann 
von der Regel übrig? — Der richtige Weg, der in den 
Fällen 1 und 2 zur formularen Restitutionsklausel führt, 
läuft auf gesicherterem Boden. Keine Klausel kommt 
dem Ediktswortlaut so nahe wie die gewöhnliche ‚‚nisi ea 
res restituetur“. Und daß mit ihr eine beträchtliche Weite 
des richterlichen Offiziums wohl vereinbar ist, das erhellt 
für das erste Edikt aus der nicht interpoliertend) Erwähnung 
des officium iudicis in D. 4, 9, 3, 5 und der Zulassung des 
iusiurandum in litem (ed. Theoderici [Mon. Germ. hist. V 
145ff.] cap. 119)®), für das zweite Edikt aus D. 42, 5, 14, 1, 


I) Sie wird auch von Biondi, Dottrina 103 oben gebilligt, wäh- 
rend Lenel selbst sie früher (Beitr. 89, 90f., 94ff.) verwarf und auch 
heute noch hier und da Zweifel (Ed. 239 N. 7) oder gar Widerspruch 
{Ed. 188 N. 5 a. E.) erhebt. 

2) Oben S. 11ff. 

3) Trotzdem Lenel, Ed. 174: arbitrio tuo; folgerecht hätte sein 
Kriterium nur zu einem noch nie verfochtenen „neque .. . . officio 
tuo ... . . restituetur‘‘ führen dürfen: vgl. Gai. D. 5, 3, 10, 1, Javol. 
D. eod. 44 usw. 

4) Beginnt Lenel hier am „arbitrio tuo‘‘ zu zweifeln, da er diese 
in der ersten Auflage und noch im edit I 192 stehenden Worte in der 
zweiten Auflage 166 durch Punkte ersetzt? 

5) Näheres mein Konkurrenzrecht $ 95. 

6) „... . quantum petitor iuraverit se in eo loco perdidisse, resti- 
tuat“. Dazu Goldschmidt, ZfHandR. 3, 117ff., Peters, ZSSt. 32, 
296f.; a. M. (aber nicht stichhaltig) Rudorff, Röm. Rechtsgesch. II 154, 
Karlowa a.a. 0. II 1316 N. 6. 
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wonach ‚„omne, quod in actionem negotiorum gestorum 
veniret, si posset agi, restituendum a creditore‘“‘. — Ein 
weiteres Ermessen als das eines bonae fidei - Judiziums 
benötigt auch der über die aedilizische actio urteilende 
Geschworene nicht. Nichts weiß von einem formularen 
„arbitrio‘ die erhaltene Restitutionsklausel, die sich inner- 
halb der formula redhibitoria an den Verkäufer wendet 
(„et quanta pecunia pro eo homine soluta accessionisve 
nomine data erit, non reddetur, cuiusve pecuniae quis 
eo nomine obligatus erit, non liberabitur“: Ulp.D.21,1,25,9), 
nichts weiß von ihm die übrige Formel, deren ungewöhnliche 
Ausführlichkeit einen sie entbehrlich machenden General- 
begriff schon an sich kaum zuließe!), nichts weiß von ihm 
das durch seine Länge ausgezeichnete aedilizische Edikt 
(D. 21,1, 1, 1), keinen noch so leisen Anklang an die For- 
mularität des Arbitriums enthalten die in mächtigen Stücken 
auf uns gekommenen Kommentare, die in dieser Richtung 
zu beschneiden die Byzantiner nicht den mindesten Anlaß 
hatten: diese Reihe von Argumenten kann unmöglich durch 
den Hinweis auf das vieldeutige und mit leichter Mühe 
anders?) erklärbare ‚arbitrium iudieis“‘ der Kommentare 
entwaffnet werden. 

d) Unmittelbare Reste formularer Restitutionsklauseln 
sind nur in verschwindend geringer Zahl überliefert. Um 
so größeres Gewicht beanspruchen die vorhandenen. Neben 
dem eben erwähnten Stück der formula redhibitoria ist hier 
zunächst wohl schon eine Bemerkung des Gaius verwertbar. 
Daß im IV 163 die Worte ‚„iudicis arbitrio‘“ nicht formular 
sind, wurde bereits®) gesagt. Man braucht sie nur wegzu- 
denken, um den Satz des Juristen unverständlich zu finden: 
daß der Beklagte gerade ‚‚iudicis arbitrio‘‘ das Ob und 
Wieviel seiner Restitution anheimgibt, damit wird einer- 
seits die praktische Erheblichkeit des ‚„arbitrum postulare‘ 
sprachlich und sachlich begründet und andererseits innerlich 
erklärt, warum es hier ‚sine periculo‘‘ abgehen konnte. 
Wiederum®) liegt also der Ton auf ‚‚iudicis“,. das der fein- 


t) Ebenso Lenel, Beitr. 94f. gegenüber Ed. 533. 
2%) S. unten $. 81f. 3) S. 16. 
*) Vgl. oben S. 20f., 23£. 
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fühlige Schriftsteller nicht umsonst entgegen dem Sprach- 
gebrauch des Edikts!) und der Gewohnheit der Juristen 
dem ‚‚arbitrio‘‘ vorangestellt haben wird. Aber dieser 
Zweck der Darstellung entfällt, wo sie zum Sponsions- 
verfahren übergeht. Und hier — in IV 165 — ist denn 
in der Tat vom arbitrium nicht mehr die Rede: trotz der 
Genauigkeit seines Referats gibt Gaius die Restitutions- 
(Exhibitions-)Klausel des sog.?) iudicium secutorium ledig- 
lich mit ‚‚nisi ei res exhibeatur aut restituatur‘‘ wieder, 
und für das Cascellianum sive secutorium iudicium stellt 
er sie in IV 166a i. f. mit den Worten ‚‚nisi restituat mihi 
possessionem‘‘ dar. — Viel bedeutsamer noch ist die be- 
kannte Äußerung Ciceros (in Verr. II 2, 12 $ 31), die einzige 
Stütze für die Restitutionsklausel der formula petitoria: 
„L. Octavius iudex esto. Si paret fundum Capenatem quo 
de agitur ex iure Quiritium P. Servilii esse neque is fun- 
dus Q.Catulo restituetur“. Trotz sichtlicher Beachtung 
aller Formelförmlichkeiten?) verlautet von einem arbitrium 
nichts. — Auch den Abkürzungen des Probus ist das 
angeblich stereotype ‚nisi arbitrio tuo restituetur‘‘ fremd. 
Seine Restitutionsklausel lautet NR== non restituetur®), 
und wo er den arbitratus verwendet, da handelt es sich 
um ganz andere Dinge: VBA= viri boni arbitratu.5) — 
Endlich mag bemerkt sein, daß das heutige Kernwort 
„arbitrium‘ in den Schriften der Klassiker nirgends Gegen- 
stand der Interpretation ist: der magere Spruch des Verrius 
Flaccus®) spricht Bände. 

III. A. 1. Ist mit der ‚‚clausula arbitraria‘‘ reiner Tisch 
gemacht, so entsteht die Frage, wo denn die bisher in ihr 
erblickte Wurzel richterlicher Befindensfreiheit in Wahrheit 
zu suchen ist. Die Quellen kargen mit der Antwort nicht: 


1) D.4, 2, 14, 11; 47, 10, 17, 5. 

2) Vgl. Levy, Privatstrafe 86 N. 3. 

3) Vgl. auch Lenel, Ed. 181 N.4, Wlassak, ProzGes. I 115ff., 
bes. 120f. — Unzutreffend Huschke, Gaius 237 N. 113, Cohn (Conrat), 
actio de eo quod 141 N. 3, Bertolini, Proc. civ. II 71 N.3: „Va 
aggiunto “arbitrio tuo’ sottinteso“. 

*%) Prob. Eins. 18 (ed. Girard [Textes* 218] Nr. 57). 

5) Prob. 5, 4. — Anwendungsfälle: VIR. I 486, „arbitratus“ Al. 

°) S. oben 8. 17. 
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die Beachtung, die sie dem ‚„arbitrium“ vorenthalten, lassen 
sie in reichstem Maße dem ‚‚exhibere‘‘ und namentlich dem 
„restituere‘‘ zuteil werden. Seit langem von Gesetz!) und 
Prätor?2) in weiter Bedeutung technisch gebraucht, ist 
„restituere‘‘ an zahllosen klassischen Stellen?) der Aus- 
gangspunkt einer Auslegung, die unmittelbar der Präzision 
des officium iudicis zu dienen bestimmt ist. Und das ist 
den Juristen deutlich bewußt geworden: neben dem vorhin®) 
wiedergegebenen Ausspruch des Gaius erscheinen die nicht 
weniger allgemeinen Bemerkungen des Pomponius und 
Paulus: D. 50, 16, 246, li. f.: ‚‚tota restitutio iuris est 
interpretatio‘, D. 22, 1, 38, 4: „verbum ‘restituas’, quod 
in hac re praetor dixit, plenam habet significationem, 
ut fructus quoque restituantur‘‘5), D. 50, 16, 81: „verbo 
“restitutionis’ omnis utilitas actoris continetur‘‘®). Sie alle 
widerlegen erneut die herrschende Meinung, nach der das 


1) Vgl die sog. lex Rubria XXII 31, 35, 39 — gleichviel, ob sich 
hier das ‚„restituere‘‘ auf Interdikte (so Demelius, Confessio 136 N. 3, 
147ff., Lenel, Ed. 431 N. 4 und die von Karlowa, Röm. Rechtsgesch. 
111005 N. 1 Angefl.; vgl.auch Schmidt, Interdiktenverf. 207 ff., 
Liebenam, R.-E. V 1828f., 1831, 1833) oder auf gewisse Aktionen (Kar- 
lowa II 1003f., Giffard, Confessio in jure 113ff., Kisch, ZSSt. 22, 226; 
vgl. auch Segre, Studi Fadda VI 336 N. 1) bezogen hat. 


2) Zum „restituere‘“‘ der restitutorischen Interdikte namentlich 
Cic. p. Tull. 23, 53, Prob. Eins. 70. Dort bezeichnet das Wort gar 
nicht die Befriedigung des Klägers, sondern die Unterwerfung unter 
den arbiter, nach dessen Befinden später realiter restituiert werden 
soll: Rudorff, ZRG. 3, 6, Demelius und Lenel (vgl vorige Note), 
letzterer in Abweichung von Ed. 1. Aufl. 357 N.4; anders Giffard 
a. a. O0. 116f. In vielen Interdikten kann ‚‚restituere‘‘ gar nicht „zu- 
rückgeben“ bedeuten: s. unten S. 31 N. 3. 

®) 2.B. D. 5, 3, 19, 3; 6, 1, 20; 10, 4, 9, 5 (dazu eod. 5, 6; eod. 7, 3); 
22, 1, 38, 4ff. (vgl. 50, 17, 173, 1); 39, 3, 22, 1; 41, 2, 52, 2i. f.; 42, 8, 10 
$$ 19—23; 43, 8, 2, 43; 43, 16, 1, 31/2; eod. 9, 1; 43, 24, 15, 7; 43, 26, 8, 4; 
50, 16, 22; eod. 35; eod. 75; eod. 81; eod. 246, 1; vgl. auch eod. 73 und 
D. 46, 5, 2, 1 (unten 8. 40f.). 

%) S. 25. 

5) Zum interd. fraudatorium: Lenel, Ed. 479. Auf die Fehde 
Lenel-Solazzi ist hier im übrigen nicht einzugehen. Die Beanstandung 
der zitierten Worte durch Solazzi, Revoca degli atti fraudolenti 36ff. 
scheint mir nicht begründet. 


*) Zum sog. interd. demolitorium: Lenel, Paul. Nr. 1178. 
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„restituere“, um eine „plena significatio‘“ zu erhalten, ja 
erst des beigefügten ‚„arbitrio tuo‘‘ bedürfte, und geben die 
unzweideutige Auskunft, daß ganz ähnlich wie das oben!) 
berührte ‚‚verberare‘‘ auch ‚‚restituere‘‘ an sich in weitem 
Umfang ein Blankettbegriff ist, der zu seiner sachgemäßen 
Ausfüllung im konkreten Falle das Eingreifen eines freier 
gestellten Ermessens nötig machte; eines Ermessens, das, 
weil das ‚‚restituere‘‘ in der Formel stand, wie von selbst 
dem Geschworenen zufiel. So lernen wir den inneren Grund 
der im vorstehenden erzielten Feststellung kennen: der 
Arbitriumszusatz wäre eine bei der Knappheit der Formel 
unleidliche Phrase gewesen. 

2. Daß ‚‚restituere‘‘ eine derartige Rolle erlangte, war 
mit nichten reine Willkür oder gar ein Verstoß gegen den 
Geist der Sprache. Restituere heißt dem ursprünglichen 
Sinne nach gar nicht ‚zurückgeben‘, sondern ‚‚wiederher- 
stellen“, ‚in den früheren Zustand zurückversetzen‘.?) 
Diesen Sinn trägt es überwiegend in seinen vielleicht ältesten 
technischen Verwendungen bei den Interdikten®) und der 
in integrum restitutio, und ihn hat es die ganze klassische 
Zeit hindurch auch mit Bezug auf die richterliche Resti- 
tution behalten: ‚Restituere videtur, qui in pristinum 
statum reducit‘“ (Ulp. D. 43, 8, 2, 43)*), „Iulianus ait 
iudicium redhibitoriae actionis utrumque, id est venditorem 
et emptorem, quodammodo in integrum restituere 
debere‘‘5) (Ulp. D. 21, 1, 23, 7). Es ist aber fernerhin 
auch kein Wechsel der Bedeutung, sondern nur eine Aus- 
nutzung der in einem solchen Begriff liegenden Nuancen, 


1) S. 20. 

2) VIR.h. v. zu I; Seckel-Heumann, h.v.zu 1 und die all- 
gemeinen Wörterbücher. — Wenig klärend Savigny, System V 127 ff. 

2) Z.B. in D. 39, 1, 20 pr. (dazu D. 50, 16, 81); D. 43, 8, 2 $$ 35, 43; 
43, 12, 1, 19; 43, 13, 1, 11; 43, 23, 1, 15; 43, 24, 1 pr.; eod. 15, 7. 
Auch das interdietum unde vi gebot nicht die Rückgabe des Grund- 
stückes an den Dejizierten, sondern die Wiedereinsetzung seiner Person 
und Habe in das Grundstück: Unde ... . deiecisti . . . . ., eo illum 
quaeque ille tunc ibi habuit restituas: Lenel, Ed. 449, 450, 452; vgl. 
auch D. 43, 16, 1, 21; eod. 9, 1. 

*) Insoweit auch von Beseler, Beiträge III 96 nicht beanstandet. 

5) Dazu Pernice, Lab. II 2, 249f., Haymann, Haftung d. Verk. 
I 32£. 
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wenn er (insbes. im Verein mit dem ebenso vieldeutigen 
„res‘‘) weitere Kreise zieht. Wird ‚‚res‘ körperlich aufgefaßt, 
so umspannt ‚‚Testituere rem‘“ von selbst auch die Rück- 
erstattung der Sache. Aber es umspannt sie nur, niemals 
erschöpft es sich in ihr: die Rückerstattung ist regelmäßig 
nur ein Teil, eine Seite der Rückbildung (restitutio) der 
ganzen Angelegenheit (res) in den ehemaligen Stand, in die 
frühere condicio oder causa, welch letztere in einer Reihe 
‘oft mißverstandener Zeugnisse denn auch selbst als resti- 
tuierbar bezeichnet wird!) Immer wieder warnen die 
Klassiker bei der Auslegung der Edikte, Formeln und Inter- 


1) Gai. D. 6, 1, 20; Ulp. D.7, 6, 5, 4a, D.10, 4, 9, 7, D.43, 16, 
1, 31; Paul. D. 12, 1, 31 pr., D. 22, 1, 38, 7. Namentlich aus den vier 
ersten Fragmenten (sowie aus Jul. D. 30, 91, 7: s. unten S.34 N.3) 
ergibt sich klar der Gedanke, daß die Wiederherstellung der (früheren) 
Rechtslage (restituere causam) die Leistung des partus ancillae, des 
Sklavenerwerbs und Schadensersatzes zur Folge hat, aber nicht mit 
ihr identisch ist. Auch dem daraus abgeleiteten, von Papinian (D. 22, 
1, 2; eod. 3, 1; eod. 8) bevorzugten „causam praestare“ liegt dieser 
Gedanke noch zugrunde, wie etwa des Pomponius Ausdruck „condicio- 
nem praestare‘‘ (D. 50, 16, 246, 1) lehrt. — Dagegen bedeutet es eine 
durch solche Wendungen veranlaßte, aber nicht gerechtfertigte Ver- 
mengung von Ursache und Wirkung, wenn an vereinzelten Stellen 
causa selbst „den Inbegriff aller Nutzungen und Vorteile einer Sache“ 
(Seckel-Heumann, h. v. 5) bezeichnet. Dieser Sprachgebrauch wird 
durch D. 6, 1, 68 (s. unten S. 69 N. 1), D. 43, 26, 8, 6 (dazu Pernice, 
Lab. II 2, 21 N.2 a.E., di Medio, Bull. 17, 13ff., Schulz, ZSSt. 
32, 79ff.; anders noch Wenger, R.-E. V 1965) und namentlich durch 
die Digestenrubrik 22, 1 als byzantinisch erwiesen. Entsprechend werden 
interpoliert sein: a) Ulp. D. 4, 2, 12 pr.: [et omnem causam] hinkt nach, 
unterbricht den Zusammenhang mit dem Folgenden und widerspricht 
hinsichtlich des Verhältnisses von partus und causa demselben Ulpian 
D.10, 4, 9,7. b) Ulp. D. 4, 2, 14, 7: mindestens [id est cum fructibus 
et omni causa], aber das ganze Fragment ist an seinem Platz nicht unter- 
zubringen: Lenel, Ulp. Nr. 378. c) Ulp. D. 6,1, 17,1: die Tilgung von 
[omnem causam praestandam: et ideo et] beseitigt sachlich Unnötiges 
und gibt sprachlich dem Rest einen besseren Fluß. Der Kompilator 
hingegen will sein Erzeugnis noch heller ins Licht setzen und fährt fort: 
[usque adeo autem et causae veniunt, ut). Der Plural ist unsinnig, 
„veniunt‘ erinnert an D. 43, 26, 8, 6, „ut‘‘ regiert den Indikativ, das 
ganze ist überflüssig. d) Ulp. D. 16, 3, 1, 24: [et omnem causam]; wegen 
des Verhältnisses von causa und partus 8. zu a), wegen „venire“ s. zu). 
e) Wahrscheinlich auch Paul. D. 22, 1, 38, 11: [omnis causa et], wo caussa 
gleichfalls Leistungsobjekt ist. Das ganze Fragment spricht gemäß 
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dikte vor dem modernen, aber schon einstens drohenden 
Irrtum, als sei mit dem Zurückgeben der Sache die Resti- 
tution vollzogen: nec (enim) sufficit corpus ipsum 
restitui, sed opus est, ut et causa rei restituatur 
(daß der frühere Zustand der Angelegenheit wiederher- 
gestellt werde), id est ut omne habeat petitor, quod 
habiturus foret, si eo tempore, quo iudicium acci- 
piebatur, restitutus illi homo fuisset (Gai. D. 6, 1, 
20).1) Ferner: 

Restituit qui non tantum solum corpus, sed 
etiam omnem rem condicionemque rTeddita causa 
praestet (Pomp. D. 50, 16, 246, 1).?) 

Mit dem Worte ‚‚restituas‘‘ praetor id agit, ut perinde 
sint omnia, atque si nihil alienatum esset“ (Paul. 
D. 22, 1, 38, 4). 

„Bestituere““ autem is intellegitur, qui simul et 
causam actori reddit, quam is habiturus esset, 
si statim iudicii accepti tempore res ei reddita 
fuisset (Paul. D. 50, 16, 35). 

„Restituere‘‘ is videtur, qui id restituit, quod habi- 
turus esset actor, si controversia ei facta non 
esset (Paul. D. eod. 75). 

Praeterea generaliter sciendum est ex hoc interdicto?) 


dem Programm des princ. nur von den fructus; wo sonst die Kausa- 
restitution angedeutet ($ 4) oder erwähnt ($ 7) wird, da erscheint sie 
als der Fruchtleistung übergeordnet und nicht gleichgestellt. — In 
allen beanstandeten Stellen (in D. 43, 26, 8, 6 sogar zweimal) ist übrigens 
von „omnis causa‘‘ die Rede; wegen „omnis“ s. etwa Pernice a. a. O. 
II 1, 278 N.3, Kübler, Festg. f. Gierke SA. 20 N. 6. 

1) Bis ins kleinste denselben Satzbau zeigt der wohl gleichfalls 
auf Gaius zurückgehende (s. auch Ferrini, Bull. 13, 202) Beginn von 
Inst. 4, 17, 3, der die entsprechende Anwendung des Obigen auf die 
Exhibition lehrt; dies in Übereinstimmung namentlich mit Ulp. D. 10, 
4, 9, 5 (quamvis non de restituendo, sed de exhibendo agatur); vgl. 
auch D. eod. 5, 6; eod.7, 3. 

' 2) Dig. und Lenel, Pal.: restituit non tantum, qui solum corpus, 
sed etiam qui omnem .... Mommsen: restituit non, qui solum 
corpus, sed qui omnem . . . . Die erstere Lesart ist sachlich, die letztere 
sprachlich anstößig; die im Text vorgeschlagene vermeidet beide Be- 
denken und stimmt mit den Basiliken 2, 2, 246, 1 (Heimb. I 61) überein. 

2) Dig. und Lenel, Pal.: hac actione. Wie im Text Solazzi, 
Revoca degli atti fraudolenti 32, 36. 
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restitutionem fieri oportere in pristinum statum, sive 
res fuerunt sive obligationes, ut perinde omnia 
revocentur, ac si liberatio facta non esset (Ulp. 
D. 42, 8, 10, 22). | 

Qui vi deiectus est, quidquid damni senserit ob hoc 
quod deiectus est, reciperare debet: pristina enim causa 
restitui debet, quam habiturus erat, si non 
fuisset deiectus (Ulp. D. 43, 16, 1, 31; entsprechend 
eod. 88 40,41 und Paul. D. eod. 9, 1). 

Officio autem iudicis ita oportere fieri restitutionem - 
iudicandum est, ut in omni causa eadem condicio sit 
actoris, quae futura esset, si id opus, de quo 
actum est, neque vi neque clam factum esset 
(Ulp. D. 43, 24, 15, 7; vgl. eod. $ 10). 

Ex hoc interdicto (de precario) restitui debet in 
pristinam causam (Ulp.D. 43, 26, 8, 4). 

In allen diesen Fragmenten, die sich leicht vermehren 
ließen!), wird in auffallender Eindringlichkeit das Gewicht 
darauf gelegt, daß rückschauend die Lage des Geschädigten 
in einem früheren Moment?) zum Ausgangspunkt zu 
nehmen und diese Lage sei es in Natur, sei es durch aus- 
gleichende Geldleistungen wiederherzustellen ist?) Dies 
gleichviel, ob eine Rückerstattung gar nicht in Rede steht?) 
oder ob, wie bei der hereditatis petitio (D. 5, 3, 40 pr.), rei 
vindicatio (D. 6, 1, 20)5), vindicatio in servitutem (D. 50, 
16, 75), bei der actio Fabiana (D. 22, 1, 38, 4) oder dem 
interdicetum de precario (D. 43, 26, 8, 4) das nächstliegende 


1) Man vergleiche etwa den sicher echten ut-Satz im Beginn von 
Paul. D. 5, 3, 40 pr. und den freilich nicht ganz zuverlässigen (s. unten 
S.55 N.4) Schluß von Paul. D. 6, 1, 35 pr. \ 

2) In welchem? Dazu unten S. 52 N.|. 

3) DaB — wie Julian sich gegenständlich ausdrückt — dem Kläger 
jene frühere Rechtslage zur gegenwärtigen gemacht werde: „causa 
eius temporis, quo lis contestabatur, repraesentari debet actori“ 
(D. 30, 91, 7). 

4) S. z.B. oben S. 31 N. 3. 

$) Eine Brücke zwischen der herrschenden und der hier verfochte- 
nen Meinung bildet die doppelte Übersetzung, die Partsch, Formules 
de procedure civ. rom. (1909) 9 von dem „ea res . . . restituetur‘‘ der 
formula petitoria bietet: „cette chose n’est pas restituee (cette affaire 
remise en etat)‘“. 
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Ziel eine Sachrückgabe ist. Den Juristen erscheint auch 
die restitutio corporis!) stets nur als ein Stück des weiter- 
greifenden causam restituere oder desgleichbedeutenden 
formularen rem restituere. Gerade deshalb dürfen sie ja, 
wie etwa?) Gaiusin D. 6, 1, 20, wie Paulus in D. 22, 1,38, 5°) 
oder Ulpian in D.7,6,5,4a, D.10,4,9,7, D. 43, 26, 8, 4 
restituere in dem ursprünglichen (technischen) und in dem 
abgeleiteten Sinne ohne Skrupel auf engstem Raume neben 
einander verwenden. 

Aber selbst in ‚corpus restituere‘“ ist die Bedeutung 
von „zurückgeben“ nicht wesentlich enthalten. Wenn der 
Geschäftsführer, mag er beauftragt sein (Cic. p. Rosc. Am. 
39, 114, Gai. III 111, 117, D.3, 3, 46, 4; 17, 1, 8 $$ 9.10; 
eod. 10 88 8.9; eod. 22, 9; eod. 59, 1) oder nicht (D. 3, 5, 
18, 3; eod. 22%)), das Erlangte oder der Auftraggeber die 
Aufwendungen (D. 3, 3, 46, 6; 17, 1, 27, 4) “restituit‘‘, wenn 
der Verkäufer in gewissen Fällen (D. 19, 1, 13, 18; 22, 1, 
38, 8; 28, 5, 38, 5; 39, 3, 16; vgl. auch D. 7, 1, 54 i. f.) 
einen ihm nach Kaufabschluß aus der Kaufsache zuge- 
flossenen Gewinn dem Käufer ‚‚restituit‘‘, wenn — außer- 
halb des ordo iudiciorum — der Erbe dem Fideikom- 
missar hereditatem ‚‚restituit‘“ und hier überall ‚‚resti- 
tuere‘‘ der korrekteste, technische Ausdruck ist, so wäre 
das aus einer Grundbedeutung ‚zurückerstatten‘ nicht 
zu erklären. Auch wir sprechen hier nicht von bloßem 
„Geben“, sondern von ‚Herausgeben‘“ und deuten damit 
an, daß das Herauszugebende schon zu der Zeit, da es 
sich in Händen des anderen Teils befindet, dem Geschäfts- 
herrn, Käufer, Fideikommissar von Rechts wegen gebührt. 
Damit sind wir auch hier bei dem eben festgestellten Grund- 
begriff gelandet. Das allen diesen Anwendungen Gemein- 


1) Auf gleicher Stufe erscheinen „opus restituere“ in Ulp. D. 39, 
3,6, 6 und „impendia restituere‘“ in Ulp. D. 43, 24, 11, 4 i. f., neben denen 
„damnum sarcire‘‘ noch besonders genannt wird. In der Formel selbst 
fällt dies alles gemeinsam unter das technische „rem restituere‘; vgl. 
insbes. Ulp. D. 43, 16, 1, 31, Paul. D. 50, 16, 81. Die engere Verwendung 
des letzteren Ausdrucks in Ulp. D. 6, 1, 13 init. ist unecht: s. unten 
S. 57 N. 6. 

2) Die Stellen bieten nur eine schnell gegriffene Auswahl. 

) Vgl. oben S. 31 N. 3. *) Hierzu unten S. 37 N. 8. 
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same ist, daß der Restitutionsberechtigte sei es durch 
obrigkeitliches Dekret, sei es durch unmittelbare oder wert- 
ausgleichende Leistung des Gegners in die Rechtslage ver- 
setzt wird, in der er ohne Dazwischentreten des Gegners 
schon in einem früheren Zeitpunkt gewesen wäre. Ein 
„cedere et vacuam relinquere possessionem‘, das ohne 
Rücksicht auf einen derartigen Zeitpunkt stattfindet, 
„multo plus est quam restituere‘ (Venul. D. 41, 2, 52, 2).!) 
Jedes restituere ist also untrennbar verknüpft mit einem 
irgendwie gearteten „pristinus status‘, der anders als im 
Wege einer „nachträglichen Prognose“ nicht ermittelt 
werden kann. Diese Prognose aber ist, wie sich von selbst 
versteht, ohne ein beträchtliches Maß richterlicher Er- 
messensfreiheit gar nicht auszudenken?): sie setzt das 
Abwägen einer großen Zahl in der Formel nicht präzisierter 
realer und hypothetischer Momente mit Notwendigkeit 
voraus, und so begreift es sich auch von innen, daß ‚‚pleraque 
restitutionis verbo continentur“, daß dieses verbum ‚‚plenam 
habet significationem‘‘.?) Wo apud iudicem zu restituieren 
ist, kann sein officium nicht enge gewesen sein. 

3. Eine wichtige Probe auf das Exempel bietet ein 
naheliegender, aber nur scheinbarer Einwand. Wenn — 
ließe sich fragen — das restitutorische Element wirklich 
jene freiheitschaffende Kraft hat, wie erklärt sich dann 
der strikte Charakter der Kondiktionen, die ‚doch ihrer 
ganzen Anlage nach auf Wiedererlangung einer ins Ver- 
mögen eines anderen geratenen Sache gerichtet sind‘“#) ? 
Die Formel gibt die Antwort: sie enthält in keiner Form?) 
ein restituere, sondern zielt auf ein ‚„dare oportere‘“ ab. 
Und das birgt einen wohl zu beachtenden Sinn. Wieder- 
herzustellen ist hier ein ehemaliger Zustand ebenso wenig 
wie bei der formelgleichen actio aus Stipulation oder 


!) Dazu Lenel, Pal. II 1210 N. 2. 

2) Die herrschende Meinung hingegen, nach der es „längst fest- 
stand, daß der arbitratus iudicis auch die oausa rei mit umfaßte‘“, weiß 
mit der quellenmäßigen Rückbeziehung auf einen früheren Normal- 
zeitpunkt natürlich nichts anzufangen; s. z.B. Pernice, ZSSt. 5, 54f. 

®) Belege oben S. 25, 30. %) Pernice, Lab. II 2, 93. 

5) Weder ein restituere oportere noch einen Restitutionsbefehl der 
üblichen Art. 
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Expensilation; es ist lediglich zu leisten und zwar derjenige 
Wert, dessen gegenwärtige Einbehaltung dem Zivilrecht 
widerstreitet.!) Der Gegensatz liegt in dem dort ex tunc, 
hier ex nunc zu entnehmenden Maßstab und somit gerade 
in dem (entscheidenden) Punkte, daß nur dort, aber nicht 
hier für eine nachträgliche Prognose Raum ist. Wie tief 
dieser Gegensatz in der Anschauung noch der klassischen 
Juristen wurzelte, erweist die auffallende Tatsache, daß sie 
im Hinblick auf die kondizierte Sache das ihnen sonst so 
geläufige restituere durchgängig gemieden zu haben 
scheinen?) Wo das Wort vereinzelt begegnet?), kommt 
es aus dem Munde eines Konsulenten (Scaev. D. 12, 6, 61*)) 
oder eines Kompilators (Ulp. D. 12,4,5 $$2.3°), Paul. 
D. 12, 6, 65, 8%), Tryph. D. 13, 1, 20i.£.”)). In der Sprache 
der Klassiker ist es ein zuverlässiger Wegweiser, der vor der 
Annahme einer condictio warnt.®) Und so finden wir denn 
auch in einem Falle, der recht eigentlich durch ‚‚restituere“ 
hätte gelöst werden können, eine geradezu entgegengesetzte 
Denkform: geht durch culpa oder in der mora des Kon- 


1) Vgl. Pernice a.a. O0. IIl 219. 

2) Es sind die Digestentitel 3, 5 bis 4, 9; 12, 1 bis 14, 6; 44, 7 bis 
46, 8 an der Hand von VIR. V 179ff. untersucht, im übrigen Stich- 
proben gemacht. 

3) Nicht hierher gehört Gai. D. 45, 3, 28, 3, wo „solvatur‘“ und 
nicht „restituatur‘‘ auf das „credat pecuniam, ut .. . solveretur“ 
zurückweist. 

4) Scaevola selbst braucht in Paul. D. 42, 5, 6, 2 i. f. korrekt 
„repetitionem‘; vgl. auch den Beginn der Paulusstelle und Scaev. D. 42, 
8, 24: revocare. 

8) Mit sechsmaligem restituere! Zu den Stellen: Faber, Rationalia 
adhl, Manns, Pönitenzrecht, 2. Aufl., 103ff., Gradenwitz, Interpol. 
146, 166ff., Lenel, Ulp. Nr. 43, Haymann, Freilassungspflicht und 
Reurecht 49, 58f., P. Krüger z. d. St. usw. 

°) Pernice a.a. 0. II2, 118, P. Krüger z.d. St. 

?) Hier ließe sich das Wort durch die Verknüpfung mit D. 43, 
16, 19, wo es technisch steht, allenfalls erklären. Aber viel wahrschein- 
licher ist der Passus ‚in restituenda ea, quam nec debuit auferre““ als 
überflüssiges und ungeschicktes Glossem zu tilgen. 

°) Ein bezeichnendes Beispiel liefert Paul. D. 3, 5, 22; nur das 
„testituere‘‘ selbst sagt uns, daß nicht der angebliche Schuldner die 
condictio indebiti, sondern der Geschäftsherr die actio negotiorum 
gestorum gegen den Geschäftsführer hat. Wegen Jul. D. 6, 1, 52 s, 
Levy, Privatstrafe 889 N. 10 a.E. 
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diktionsschuldners!) der geschuldete Gegenstand unter, so 
„perpetuatur obligatio‘‘; das „hominem dari oportere‘“ wird 
bejaht, ‚‚proinde ac si viveret‘‘.2) Man weist also, um den 
Anschluß an die Formel zu gewinnen, jede Anlehnung an 
das restituere zurück. Nicht die Gegenwart wird an der 
Vergangenheit gemessen, sondern umgekehrt die Vergangen- 
heit als Gegenwart fingiert. — Auch bei der Erstreckung der 
condictiones indebiti und ob causam datorum auf Ak- 
zessionen spielt der Gedanke der Rückbeziehung nicht 
hinein. Lediglich weil ‚indebiti soluti condictio naturalis 
est‘‘3), ‚teilt der Zuwachs den Charakter der Muttersache“®): 
„fructusin condictionem veniunt‘°) oder ‚fructus repetere®), 
recipere?) debeo‘‘ sagen hier Ulpian und Paulus, und es 
fällt sehr schwer zu glauben, daß der Letztgenannte der 
andersartigen Betrachtungsweise an zwei Stellen ein ‚‚resti- 
tuere‘‘ entlehnt haben sollte: D. 22, 1, 38, 1 hat sich zweifel- 
los schwere Eingriffe gefallen lassen müssen®), und D. 12, 


1) Hierzu Näheres Gradenwitz, ZSSt. 34, 255ff. 

2) D.45, 1, 82, 1, Paul. Sent. 5, 7, 4; dazu Pernice a.a. 0. II 
2, 108ff. 

®) D. 12, 6, 15 pr. (vgl. Gradenwitz, Festg. f. Schirmer 166 N. 1). 

4) Pernice a.a. O0. II 2, 143. 

6) D.12, 6, 15 pr. (zweimal); 13, 1, 8, 2; 22, 1, 38 pr. 

®) D. 22, 1, 38 $$ 2. 3. 

’) D. 22, 1, 38, 1 (dazu folgende Note). 

%) Daß die Denkform ‚restituere fructus‘‘ den Byzantinern ge- 
nehm ist, zeigt der jedenfalls von ihnen stammende Schlußsatz (Faber, 
Rationalia zu D.12,4,7,1, P. Krüger z.d. St., Biondi, Studi 25 N. 4). 
Interpoliert ist weiter das nachschleppende und überflüssige „omnimodo 
restituendi sunt‘“, das an ähnliche Embleme in D. 2, 14,7, 16 i. f. und 
D. 6, 1, 27 pr. i. f. erinnert (vgl. auch Seckel-Heumann „omnimodo“ 
&.E.; oben S.2 N.4). Das übrigbleibende ‚„‚fructus quoque restituendi 
sunt‘ steht und fällt mit dem zugehörigen Satze, innerhalb dessen 
Segre bereits (1910) in den mir nicht zugänglichen Studi in onore di 
B. Brugi 391ff. (vgl. Biondi a. a. O.) die Worte „si in re mora fuit, 
ut ab illo, qui reddere debeat‘“ beanstandet hat (mit Recht, weil die 
in den vorigen Noten angeführten Parallelstellen von einer solchen 
innerlich ungerechtfertigten Einschränkung nichts wissen und sprachlich 
nur ein Gestammel vorliegt). Tilgt man diese Worte, so ist zunächst 
die ganze Distinktion „utique hi... . . restituendi sunt‘‘ gegenstandslos. 
Das Vorangehende könnte echt sein, aber der ungeschickt aufgebaute 
Tatbestand nimmt um so weniger für sich ein, als „renuntiata adfinitas“ 
80 allgemein von Paulus nicht gesagt sein kann, weil sonst für die (sicher 
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6, 65, 5 macht (ebenso wie der subjektlose $ 6) einen ver- 
kürzten Eindruck!). — Nur in einer Beziehung kennt das 
Recht der Kondiktionen wie ja auch das der strengrecht- 
lichen Verschaffungsklagen die Rückbeziehung auf einen 
früheren Zeitpunkt, insofern das formulare ‚‚quanti ea res 
est“ auf den Moment der Streitbefestigung zurückweist: 
dem Kläger gebührt ‚omne, quod habiturus esset actor, si 
litis contestandae tempore (homo) solutus fuisset‘“‘ (Paul. 
D. 12, 1, 31 pr.).2) Hier sind wir mit einem Schlage 
wieder in das Reich des ‚‚restituere‘‘ versetzt.) Auch die 
causa (ehemalige Rechtslage) in Verbindung mit resti- 
tuere?) oder praestare°) tritt uns alsbald entgegen. In 
der Tat spricht auch nichts dawider, daß im Hinblick auf 
die nach der litis contestatio eingetretenen Veränderungen 
und Zuwachse der Kondiktionenrichter freier habe befinden 
können: das ‚‚quanti ea res est‘‘ deckte ihn insoweit allemal. 
Aber nur insoweit; stand dagegen irgend etwas außerhalb 
der Schätzung in Frage, so band ihn das ‚„dare oportere‘“ 
durchaus. 

Auch die Kondiktionen haben ihre Termini. Neben 
condicere erscheint repetere technisch für das „Zurück- 
fordern‘ mit strengrechtlicher Klage.) Aber selbst in den 
seltenen Fällen, in denen das Wort sich auf Nichtkon- 
diktionen bezieht, sind dies niemals solche Aktionen, in 
deren Formel ein ‚‚restituere‘‘ auftritt.) Die Kreise des 


echte) Nuance „si per mulierem steterit, quo minus . . . .““ kein Platz 
mehr wäre. Daß diese Nuance mit dem übrigen sich nicht recht ver- 
trägt, ist schon Hartmann, Obligation 267f. aufgefallen. — „Ad- 
finitas“‘ ist übrigens in den beiden Verwendungen in verschiedenem 
Sinne gebraucht: VIR. I 206, 1/2. 

1) Zu vermissen ist namentlich die Entscheidung der im Prin- 
cipium gestellten und in den $$ 1 bis 4 jeweils beantworteten Frage, 
ob überhaupt eine „repetitio‘‘ Platz greift. 

2) S. auch D. 16, 3, 12, 3. 

?) D. 12, 1, 31 pr.; 22, 1, 2; eod. 38, 7. 

*) D.12, 1, 31 pr.; 22, 1, 38, 7; vgl. auch D. 30, 91, 7. 

5) D. 22, 1, 2; eod. 3, 1 (s. oben S.6 N. 5). 

°) VIR. V88fl.h.v. sub I A 1; vgl. auch Pernice a.2.0. 
III 213£. 

”) VIR. V 90f.h. v. sub IA 2, B-E. — D. 6, 1, 43 ı £. ist itp.: 
Lenel, Paul. Nr. 423, Pernice a.a. O0. 213 N. 3, P. Krüger z.d. St. 
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repetere und des restituere sind somit grundsätzlich!) 
reinlich geschieden. Bei der ungeheuren Häufigkeit jedes 
der beiden Ausdrücke kann das nicht Zufall sein. Daß das 
eine Wort vom Kläger, das andere vom Beklagten ausgeht, 
ist dabei offensichtlich ohne Einfluß. Die Erscheinung ist 
restlos erklärt, wenn man dem restituere die hier verfochtene 
Tragweite zugesteht: ‚restituere‘ ist dann das Kennwort 
für die Freiheit, ‚repetere‘“ das für die Gebundenheit des 
judizierenden Geschworenen. 

4. Dem entspricht es, daß sowohl in prätorischen 
Stipulationen wie in privaten Kautionen, deren Formu- 
lierung die Parteien frei in der Hand haben, ‚‚restituere‘“ 
als Ausdruck für Zurückerstattung bevorzugt worden zu 
sein scheint?) Gerade in diesen Zusammenhang?) gehört 
eine Äußerung des Ulpian, die darüber hinaus Beachtung 
verdient (D. 50, 16, 73): 

Haec verba in stipulatione posita ‚eam rem recte 
restitui‘ fructus continent: ‚recte‘‘ enim verbum pro 
viri boni arbitrio est. 

Nur scheinbar ist ‚recte‘‘ das Auslegungsobjekt; denn 
„recte““ heißt nichts anderes als „richtig‘.*) Auch ohne 
das ‚recte““ wäre mit „restitui“ natürlich ein richtiges 
„restitui‘‘ gemeint. Auch der Restitutionsbefehl einer Prozeß- 
formel, die mit der Sprache ökonomischer umgeht als die ge- 
mächlichere Kautelarjurisprudenz, hat ganz gewiß ein ‚„rich- 
tiges‘‘ restituere im Sinn. Was von dem ‚‚recte restitui‘‘ be- 
zeugt ist, muß deshalb notwendig von dem bloßen ‚‚restitui“ 
in Geschäfts- oder Prozeßformeln gleichfalls gelten.®) Das 
heißt: das restituere ist der Konkretisierung seitens eines 
frei waltenden Ermessens bedürftig und trägt die Auf- 
forderung zu solcher Konkretisierung in sich selbst. Ein 
danebenstehendes ‚„arbitrio‘“ ist deshalb allemal 


1) Über eine interessante Modifikation s. unten S. 48f. 

2) Vgl. etwa D. 45, 1, 43; eod. 82 pr.; eod. 83, 5 i. f.; 46, 5, 
2 pr. und D. 31, 76, 7; 35, 1, 79, 2, wo die Muciana cautio in Frage steht; 
8. auch D. 30, 47, 2; eod. 69, 5. 

*) Dazu Lenel, Ed. 524, Perozzi, Istit. II 69 N. 2. 

*) Vgl. auch Ulp. D.7, 1, 13, 8 (zur cautio usufructuaria): „non 
recte neo ex boni viri arbitratu facturum . ..“ 

8) Sehr deutlich übrigens Ulp. D. 35, 3, 3 $$ 6. 7. 
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überflüssig. Wo es sich findet, da kann es stets nur die 
etwa nötige Bezeichnung der arbitrierenden Person be- 
zwecken!) oder, wo als solche Person der ‚„vir bonus“ 
auftritt, die im Zweifel auch ohnedies anzunehmende 
Bedeutung?) haben, daß ‚die Bestimmung nach billigem 
Ermessen‘ und nicht ‚nach freiem Belieben zu treffen ist“ 
(vgl. BGB. $$ 315 Abs. 1, 317 Abs. 1, 319 Abs. 1, 2). 

So ist es denn auch bezeichnend, daß gelegentlich der 
prätorischen cautio ex operis novi nuntiatione, die vielleicht 
ein „restitui boni viri arbitratu‘“ enthalten hat?), die Aus- 
legung sich an das ‚‚restitui‘ heftet?); eine Beobachtung, 
die an Gewicht noch gewinnt, wenn man auf der anderen 
Seite bemerkt, wie die entsprechende Interpretation der 
in der cautio pro praede litis et vindiciarum stehenden Worte 
„sive ea res... . boni viri arbitratu defensa non erit‘“°) 
aus dem arbitratus und nicht unmittelbar aus dem Defen- 
sionsbegriff abgeleitet wird.®) 

B. 1. Das Mittel, das dem Geschworenen das Befinden 
über das restituere in die Hand gab und damit die Aus- 
dehnung seines Offiziums bewerkstelligte, konnte natur- 
gemäß nur darin bestehen, daß die Klagformeln eine aus- 
drückliche Restitutionsklausel in sich aufnahmen. In der 
Tat ist die formulare Bedingung, die die Verurteilung des 
Beklagten von vorgängiger Restitutionsweigerung abhängig 
macht, allen Aktionen eigen, die man bisher als ‚arbiträr‘“ 
zu bezeichnen pflegte. Nur selten ist sie (unmittelbar?) 
oder mittelbar®)) überliefert, und nicht immer hatte sie 


1) S. oben 8. 20f., 23f.; vgl. auch D. 45, 1, 43. 

2) Vgl. Cels. D. 38, 1, 30 pr. 

3) So wenigstens Lenel, Ed. 524 auf Grund von D. 39, 1, 21, 4, 
wo es sich aber ähnlich wie in D. 50, 16, 73 und D. 35, 3, 3 $$ 6. 7 um 
bloße Interpretation handeln kann. 

*%) D. 45, 1, 4, 2; 46, 5, 2, 1. 

8) Lenel, Ed. 502. 

®) D. 46, 7, 17; vgl. auch D. 3, 3, 78 pr. (Lenel, African. Nr. 57); 
D. 46,1,33 i. f.; 46,7,5,3; eod. 18 (dazu P. Krüger z. d. St., Peters, 
ZSSt. 32, 236). S. ferner das Edikt in D. 3, 3, 33, 3 und dazu D. eod. 45 pr. 
Allmählich kam man freilich auch beim defendere dazu, das arbiträre 
Moment zu subintellegieren; so Paul. D. 3, 3, 77 zu dem das viri boni 
arbitratu nicht enthaltenden Edikt Lenel $ 206. 

?) Oben S. 28f. 8) Oben S. 23ff. 
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dieselbe Fassung!), doch kann kein Zweifel bestehen, daß 
die einfachste Form ‚,‚nisi (neque) ea. res restituetur‘‘ auch 
die Regelform war. Das ist bis vor kurzem die allgemeine 
Lehre gewesen abgesehen davon, daß diese, wie dargelegt, 
noch ein arbitrio tuo (iudicis) hinzusetzen zu müssen glaubte. 
Neuestens hat nun aber Biondi?) das Kind mit dem Bade 
ausgeschüttet, indem er bei allen Pönalklagen®) nicht nur 
diese Arbiträrklausel, sondern die ganze Restitutionsklausel 
in Abrede gestellt hat. Eine ins einzelne gehende Wider- 
legung Biondis, die eine Bekämpfung sehr vieler seiner 
Exegesen in sich schließen müßte, ist im Rahmen dieser 
Abhandlung nicht möglich ; sie ist um so weniger erforderlich, 
als die gewichtige Stimme Segr&s*) ihren Zweifel, diejenige 
Lenels5) ihren entschiedenen Widerspruch bereits ange- 
meldet hat und ich selbst die meisten der von Biondi 
behandelten Aktionen teils in der kürzlich erschienenen 
Schrift über ‚Privatstrafe und Schadensersatz‘, teils in 
dem dem Abschluß entgegengehenden ‚Konkurrenzrecht‘“ 
in gegensätzlichem Sinne zu würdigen versucht habe. Nur 
einiges wenige allgemeinerer Natur sei der Vollständigkeit 
halber hier zusammengestellt. 

Die Grundbehauptung Biondis, daß die befreiende 
Wirkung einer nach der Streitbefestigung vorgenommenen 
Restitution mit der Strafnatur einer actio in unvereinbarem 
Widerspruch sei und deshalb nur der in iure stattgehabten 
Restitution eigne®), ist in der Überlieferung nirgends zum 
Ausdruck gebracht. Die hier zu findenden Sätze ‚in 
actionem poenalem non venit res ipsa (quae subrepta est)“ 
(D. 47, 2, 48 pr.), „nemo tali peccato paenitentia sua 
nocens esse desinit‘‘ (D.eod. 66i.f.) oder ‚manet reus 
obligatus etiam rebus redditis‘‘ (D. 11, 3, 12) stehen jeg- 
lichem Einfluß der Restitution entgegen, gleichviel ob sie 
vor’) oder nach der litis contestatio erfolgt ist. Eben 


1!) Vgl. etwa die formula redhibitoria (Lenel, Ed. 533f.). 

2) Studi 35 fl. 3) Wegen der übrigen Aktionen s. oben S.15 N. 5. 

4) Mel. Girard II 570f. 5) Festg. f. Sohm 208fl. 

®) Vgl. auch Biondi a. a. O. 61f., 95. 

?) Gerade hierzu besonders klar Gai. D. 47, 8, 5: „Non prodest 
ei qui vi:rapuit ad evitandam poenam, si ante iudicium restituat 
rem quam rapuit.“ 
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deshalb bedurfte es in den Fällen, in denen der Prätor 
unter Abweichung vom Prinzip die Schadloshaltung des 
Verletzten mit strafabwendender Kraft ausstatten wollte, 
einer ausdrücklichen Normierung.!) Ein dergestalt von 
außen sanktioniertes Strafabwendungsmittel vermag dem 
Charakter der nicht abgewandten Strafe mit nichten 
Abbruch zu tun, und es ist. von diesem Gesichtspunkt aus 
ohne Belang, ob die befreiende Leistung positiv zugleich 
einen sachverfolgenden Effekt hat oder nicht. Restitution 
und Urteilsstrafe stehen zu einander nicht in einem kon- 
junktiven Verhältnis, wie es sich in dem justinianischen 
Begriff der actio mixta?) oder in der klassischen Anschauung 
der rei persecutionem enthaltenden Strafklagen?) äußert; 
sie sind inkompatibel, da die zweite nur eintreten kann, 
wofern die erste nicht Platz greift. — Theoretisch gesprochen, 
hatte ja nun freilich der Magistrat die Wahl, ob er nur die 
bis zur Streitbefestigung oder noch die bis zur Urteils- 
fällung bewirkte Restitution als straftilgend anerkennen 
wollte. Aber der Aufbau des klassischen Prozesses im 
Verein mit Zweckmäßigkeitserwägungen mußte im letzteren 
Sinne den Ausschlag geben. Zunächst war ein Verfahren, 
das Naturalkondemnation und -exekution nicht kannte, 
darauf angewiesen, dem Beklagten wenigstens solange wie 
irgend möglich die direkte Schadloshaltung des Klägers 
offenzuhalten und nahezulegen. Nach Biondis Theorie 
hätte man sich der im System des mittelbaren Zwanges 
nachhaltigsten Einwirkung, der Androhung sofortiger 
Verurteilung grundlos beraubt. Undenkbar ist es weiter), 
daß der Beklagte sich ohne vorgängige Verhandlung und 
Untersuchung zur Restitution hätte bereit finden sollen: 
sonst wäre ja der unschuldige dritte Empfänger im Metus- 
prozeß oder der gutgläubige Publikane bei Delikt seiner 
familia®) rechtlos gewesen. Aber ebenso unannehmbar ist 


ı) Näheres über den Einfluß der Leistung des Sachverfolgungs- 
interesses auf die Strafklage in m. Konkurrenzrecht $ 79. 

2) Vgl. Levy, Privatstrafe 140fi. Weder innerlich gerechtfertigt 
noch durch die Kompilation (Inst. 4, 6, 19) gestützt ist deshalb Biondis 
(Studi 71) Aufstellung einer doppelten Bedeutung des mixta-Begriffes. 

3) Levy a.a. 0. 21ff., 139. 

*) So wohl auch Biondi a.a. O. 50, 201. 5) Lenel, Ed. 374. 
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die prätorische causae cognitio Biondis, die darauf hinaus- 
läuft, daß die für den ordo iudiciorum charakteristische 
Zweiteilung des Verfahrens in der Hauptsache verschwindet 
und der Prozeß entschieden wird, noch ehe er begründet 
ward. Denn abweichend von allen uns innerhalb des 
ordentlichen Prozesses bekannten causae cognitiones hätte 
der Prätor, um die Restitution zu gebieten, die Sache bis 
zur pronuntiatio stets selbst durchzuberaten gehabt, und 
dem Geschworenen, der den Entscheid des Magistrats nicht 
desavouieren konnte, hätte nur noch die Abschätzung des 
Streitgegenstandes in Geld obgelegen. Würde das officium 
iudicis sich in einem derartig auf magistratischer Kognition 
fußenden arbitrium liti aestimandae erschöpft haben, so 
wäre weder die Bedeutung der litis contestatio noch die 
auch von Biondi!) insoweit nicht in Zweifel gezogene 
Formelfassung verständlich, die den Tatbestand des metus, 
dolus usw. hypothetisch in das Befinden des Judex verstellt. 
— Dafür, daß diesem letzteren die Entscheidung und Über- 
wachung der Restitution zustand, spricht das Beispiel nicht 
nur der dinglichen Zivilklagen, sondern auch der actio 
Fabiana und der interdicta unde vi und quod vi aut clam, 
denen Biondi2) die formulare Restitutionsklausel zugesteht, 
ohne andererseits den m. E. zweifellosen?) und jedenfalls 
für die Interdikte unzweideutig belegten Strafcharakter 
überzeugend in Abrede stellen zu können. — Endlich 
verkennt Biondi durchaus die Sprache der prätorischen 
Edikte und der Juristen überhaupt, wenn er aus Wendungen 
wie „si quis non restituat, in quadruplum in eum iudicium 
(scil. praetor) pollicetur‘‘ (D. 4, 2, 14, 1)*) und ähnlichen 
entnehmen will, daß die Restitution in iure zu erfolgen 
habe. Gerade für die actio quod metus causa beweist ja 
das aus äußeren Gründen) gar nicht zu beanstandende 


1) Gegen Biondis (68) „eamque rem redditam non csse“ Lenel, 
Festg. 211 N.1. 

ı) Studi 37, 165ff., 179£f. 

®) Levy a.a. 0. 69ff., 86ff., Konkurrenzrecht $ 49. 

*) Von der möglichen Interpolation (Beseler, Beitr. I 75) ganz 
abgeschen. 

8) Auch Biondi a. a. O. 50 bringt solche nicht bei, wenn er ‚„iudi- 
cis‘‘ in „praetoris‘‘ ändert. 
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wörtliche Ediktszitat in D.eod. 14, 11!), daß nach dem 
Ermessen des Judex restituiert werden sollte. Und daß 
hier nicht etwa ein Widerspruch vorliegt, läßt sich statt 
vieler z. B. aus Ulp.D. 13, 1,7 pr. entnehmen, wonach 
„decisione furti actio tollitur‘‘, obwohl das damnum decidere 
formelgemäß auch apud iudicem geschehen kann?), oder 
aus Gai. IV 107, wonach ‚si legitimo iudicio.in personam 
actum sit ea formula, quae iuris civilis habet intentionem, 
postea ipso iure de eadem re agi non potest‘‘, obwohl der 
Kläger solchenfalls sehr wohl litem zu kontestieren und nur 
nicht endgültig zu obsiegen vermag.?) Wie ‚actio‘ so hat 
eben auch das ‚„iudicium (dabo)‘‘ des Albums die Doppel- 
bedeutung von iudicium schlechthin und von erfolg- 
reichem iudicium. So allein wurde es möglich, daß neben 
der „dicetur“‘-Schicht die andere Schicht, die das ‚iudicium 
dabo°“ von dem objektiven Bestehen des Tatbestandes 
abhängig machte®), sich behauptete.5) Wäre Biondi®) mit 
seiner Auslegung des Metusedikts und der oben”) zu 1, 2 
und 4 angeführten Edikte im Recht, so hätte der Prätor 


1) S.oben S.21ffl. — Lenel, Festg. 211 verweist ferner darauf, 
daß D.4, 2, 14, 3 zum Formelkommentar gehört. 

2) Gai. IV 37. | 

3) Vgl. m. Konkurrenzrecht $ 4. 

*) Zu dieser wichtigen Unterscheidung Dernburg, Festg. f. 
A. W. Heffter 103ff., bes. 108fl., Karlowa, Röm. Rechtsgesch. I 467 
N. 4. — Auf die zwischen beiden streitige Frage nach dem Alter der 
Schichten kommt hier nichts an. 

5) Wo im einzelnen Fall Mißverständnisse zu besorgen gewesen 
wären, da wurde die Zuständigkeit des Beamten oder des Geschworenen 
durch ausdrücklichen Hinweis klargestellt (vgl. z.B. oben S.23 bei 
N.4). In der Regel war kein Zweifel denkbar, insbesondere nicht dar- 
über, daß die Prüfung der Voraussetzungen einer konkreten actio dem 
Judex zustand, während allgemeine, außerhalb der einzelnen actio liegende 
Erfordernisse wie ‚,‚si de his rebus alia actio non erit et iusta causa esse 
videbitur“ (D. 4, 3, 1, 1) notwendig der Kognition des Magistrats unter- 
lagen. Entsprechend war einem jeden geläufig, daß die Exhibition 
eines noxali iudicio zu defendierenden servus in iure vor sich ging 
(Lenel, Ed. 156), und so bedurfte es im Publikanenedikt (D. 39, 4,1 pr. 
i. f.) keiner Erläuterung des „sihi.. ... . non exhibebuntur“: Lenel, 
Ed. 375. 

6%) A.a.0.38ff., 41, 49ff., 6lf., 161 N.5 und sonst. 

?) S. 24f. 
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auf Grund zahlreicher wichtiger Edikte (wie etwa zur actio 
negotiorum gestorum, de recepto, funeraria, exercitoria, 
depositi!)) ein iudicium immer erst gewähren können, 
nachdem er selbst den gesamten Tatbestand endgültig 
geprüft und im Sinne des Klägers als vorliegend festgestellt 
hätte. Diese Ersetzung des Ordinarverfahrens durch die 
Kognition würde Biondi selbst wohl schwerlich gutheißen 
wollen. Aber auch wenn sie für einen Klassiker vollziehbar 
gewesen wäre: Justinian hätte sie vollends preisen und 
unterstreichen müssen. Und doch sieht sich Biondi?) 
genötigt, dem byzantinischen Kaiser die entgegengesetzte 
Reform zuzuschreiben, die die Herbeiführung der Restitution 
dem iudex überweist. Wenn so im Ergebnis Justinian es 
gewesen wäre, der in das zu klassischer Zeit (angeblich) 
stark gestörte Verhältnis zwischen den Verfahrensab- 
schnitten in iure und apud iudicem wieder die erwünschte 
Ordnung gebracht hätte, so würde in der Tat alles, was wir 
vom Sinn des römischen und des byzantinischen Prozesses 
wüßten, ins Gegenteil verkehrt sein. Daß aber die Kom- 
pilatoren, wie Biondi?) will, an die Stelle des an unzähligen 
Orten von ihnen beibehaltenen Prätors oder Magistrats 
gerade in unserer Frage allenthalben den iudex gesetzt 
hätten, dafür fehlt jeder ausreichende Anhaltspunkt. 

2. Unser Ergebnis, daß die Einwirkung des restituere- 
Begriffs auf das officium iudicis von seiner Formelsässigkeit 
abhing, ist noch nach einer Richtung hin zu sichern. Es 
gibt kein bonae fidei iudicium, bei dem nicht der eine Teil 
verbunden sein könnte, den anderen in einen früher einmal 
vorhanden gewesenen Zustand zurückzuversetzen, ins- 
besondere‘) dem anderen einen Gegenstand zurück- oder 
herauszugeben; ja, wenn man an locatio conductio, depo- 
. situm, fiducia, tutela, res uxoria denkt, möchte man eine 
derartige Verpflichtung leicht sogar als die prinzipale an- 
sprechen. Das bestätigen die Quellen, die mit (zweifellos 
zufälliger,) Ausnahme der actio pro socio bei allen dem 
gajanischen Katalog (IV 62) zugehörigen Aktionen den 


1) Lenel, Ed. 100, 127, 223, 249, 279. — Weitere Übersicht bei 
Dernburg a.a.O. 105ff., 114ff. 
2) A.a. O. 35ff. ®) A.a. O. 50f. *) S. oben S. 34f. 
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Terminus ‚‚restituere‘‘ verwenden: neben den bereits!) 
erwähnten Aktionen ex empto vendito, negotiorum gesto- 
rum und mandati bei den actiones ex locato conducto 
(D. 19, 2, 33; eod. 48, 1; eod. 60, 4), depositi (Gai. III 207, 
Coll. 10, 6; 10,8; D. 16, 3, 1 88 21 (5 mal), 32; eod. 5, 2; 
eod. 12, 1; eod. 14 pr.; eod. 22 (3 mal); eod. 26 pr.; eod. 
31, 1(3 mal); 44,7, 1,5; 45, 1, 83, 5i. £.), fiduciae?) 
(D. 13, 7,73); eod.22 881.3; 15, 1,36), tutelae (D. 12, 3, 8, 
C. 5, 53, 1), rei uxoriae (D. 11,7, 29, 1; 15, 1,36; 23, 3, 78,4 
und die in VIR V 185, 29—31 zitt. 8 Fragmente®)). Trotz- 
dem ist es sicher, daß in all diesen Judizien ein ‚,‚resti- 
tuere“ nicht stand. Daß, wie man auf Grund von Gai. IV 47 
behauptet hat°), die formula depositi (in ius concepta) und 
vielleicht noch einige andere hinter dem ‚„condemnato“ 
ein „nisi restituat‘‘ enthalten hätten®), ist schon wegen der 
beispiellosen Stellung der Restitutionsklausel sehr unwahr- 


1) S. 365. 

2) Vgl. Lenel, Ulp. Nr. 48, 902, 903. 

°) = Paul. Sent. 2, 13, la (dazu Seckel-Kübler). 

*) In Venul. D. 42, 8, 25, 1 gehört, wie man auch über die Inter- 
polation denken mag (s. zuletzt Biondi a.a. O. 193ff.), mindestens 
das „restituturum‘“ hierher. 

6) Huschke, Studien des röm. Rechts (1830) I 316; Gaius 237 
N. 113 und neuerdings May, Mel. Girard II 166f. vermuten die Resti- 
tutionsklausel in allen auf Restitution gerichteten bonae fidei-Formeln, 
wobei dann die mißliche Frage aufsteigt, ob die Klausel auch dann 
eingefügt gewesen sei, wenn in concreto gar keine Restitution geltend 
gemacht wurde. Rudorff, Ed. perp. 119 N.9, 121 beschränkt die 
Klausel auf die formulae depositi und mandati, Bekker, Aktionen 
IT 140 N.16 (vgl. auch N. 17) setzt (nachdem er sich zuvor a.a.O. 
1310f. ablehnend verhalten hatte) zweifelnd die actiones pigner. di- 
recta, neg. gest. directa, locati, de aestimato hinzu. In Widerspruch 
mit Gai. IV 47 steht Fischer-Schott usw., Hilfsbüchlein für den 
röm. Z.-Pr. 2. Aufl. (1913) 11, 18, wo die Klausel nicht bei der a. depos. 
directa, sondern nur bei der actio contraria erscheint. Für die Resti- 
tutionsklausel auch Novelli zu Gai. IV 47; unentschieden Bertolini, 
Proc. civ. II 18 N. 2. 

©) Hiergegen Pernice, Lab. I 437 N.49, ZSSt. 9, 228 N.2, 
Studemund, Apograph. 282, Lenel, Ed. 279 N. 14 (gegen die erste 
Auflage), Girard, Man. 1022 N.4 a. E., Nouv. Rev. Hist. 34, 497, 
Seckel-Kübler, Jurispr. antejustin. reliqu. z. d. St., Partsch, For- 
mules de proced. civ. rom. 6 N.1, ZSSt. 31, 418, Taubenschlag, 
Grünhuts Ztschr. 35, 139 N. 12. 
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scheinlich.!) Nur bei der actio depositi ist der Schein eines 
Beweises vorhanden. Auch dieser schwindet, wenn man 
bedenkt: von den allenfalls einen Anhalt bietenden beiden 
Digestenstellen bezieht sich die eine (Ulp. D. 16, 3, 1, 21) 
auf die formula in factum concepta?), während in der 
anderen (Marcell. D. eod. 22) gerade der entscheidende 
Schlußsatz mindestens teilweise interpoliert ist.) In der 
Gaiushandschrift aber muß dasn.r. auf eines der zahlreichen 
Schreiberversehen zurückgehen: nirgends weist sie sonst 
diese von Probus Eins. 18 überlieferte Sigle auf; und daß 
sich die Probusnoten keineswegs ohne weiteres auf den 
Gaius übertragen lassen, zeigt gerade unsere formula de- 
positi, in der nur die Noten Prob. Eins. 5 und 12 ähnlich, 
Prob. Eins. 13 verändert und Prob. Eins. 1, 4, 6, 8überhaupt 
nicht verwandt sind.) 

Wo ‚‚restituere‘‘ in der Formel steht, ist ‚‚repetere‘‘ aus 
der klassischen Diktion verbannt.) Gehört dagegen — wie 
hier — ‚‚restituere‘‘ nicht zum formularen Bestande, so tritt. 
in der Sprache der Juristen alsbald ‚repetere‘‘ wieder auf 
den Plan. Mit (zweifellos zufälliger) Ausnahme der actio 
tutelae findet sich ‚‚repetere‘‘ bei allen bonae fidei iudiciis: 
bei der actio negotiorum gestorum in D. 5, 3, 50,1, bei der 
actio mandati inD.17,1, 12,8 (vgl. D. eod. 52; 34, 3, 28 pr.?), 


1) Diesem Mangel vermag May a.a. 0. II 166f. nur durch die 
Annahme eines Kopistenirrtums abzuhelfen, auf den es zurückzuführen 
sei, daß die Buchstaben n. r. im Cod. Veron. um einige Worte zu spät 
niedergeschrieben seien. Ganz abgesehen davon, daß dieser Irrtum 
nicht näher liegt als der von uns vorausgesetzte, führt Mays Hypothese 
zu einer neuen Schwierigkeit: in seiner Formel (167 N. 1) „quidquid 

. ex fide bona, eius, id nisi restituat, iudex N"® Nm Ao AP con- 
demnato‘‘ müßte ‚eius‘‘ den Grund der Kondemnation (Lenel, Beitr. 
zur K.d. pr. Ed. 101ff.), „id“ den Gegenstand sowohl der Resti- 
tution wie der Kondemnation angeben. Das aber würde dem 
Grundsatz der condemnatio pecuniaria offen widerstreiten (vgl. Lenel 
a. a. 0. 102#8.). 

2) S. unten S. 72 N. 6. 

8) Faber, Ration. in Pand. adhl, Eisele, ZSSt. 30, 120£., 
P. Krüger (12. Aufl.) z. d. St., Beseler, Beiträge III 28; vgl. jedoch 
auch Gradenwitz, Königsb. Festg. f. Güterbock 311 N. 1. 

*) Vgl. Studemund, Apograph. 204. 

6) S. oben S. 39f. 
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bei der actio fiduciaet) in D. 27, 3,5, bei der actio pro 
socio in D. 17, 2, 59, 1, bei den übrigen Aktionen an den 
in VIR V 90 zu A 2 gesammelten Stellen. 

Beide Tatsachen, die Nichtformularität des ‚,‚resti- 
tuere‘‘ und seine Verträglichkeit mit dem gleichzeitig ver- 
wendeten ‚repetere‘“ erklären sich ohne Zwang daraus, daß 
das ganze Zurück- und Herausfordern oder -geben — mochte 
es in concreto den alleinigen oder nur einen unter mehreren 
Klagegegenständen bilden, mochte es letzterenfalls die 
wichtigste oder nur eine nebensächliche praestatio dar- 
stellen — unter der unzähligen Masse von Tatbeständen, 
die das „quidquid....... dare facere oportet‘ umfaßte, 
notwendig zurücktrat. Daß dies ohne Beeinträchtigung des 
dem Restitutionsrichter zugestandenen Offiziums geschehen 
konnte, dafür sorgte der Zusatz ‚ex fide bona“.2) Wenn 
der Beklagte, ‚cum haberet restituendi facultatem, non 
vult restituere‘, so wurde darin ein dolo facere, eine Ver- 
letzung der bona fides erblickt.?) Damit war die erforderliche 
Gleichung gezogen, die die besondere Erwähnung des 
„restituere‘‘ überflüssig machte. Gegen die durchschlagende 
Kraft dieser Erwägung könnte nur dann ein Bedenken 
bestehen, wenn, wie Peters?) meint, die Tragkraft der ex 
fide bona-Klausel nicht so weit reichte wie die der Resti- 
tutionsklausel, weil ‚dem Judex die Befugnis, die bona 
fides zu beachten, nur zukommt, soweit es sich um Be- 
stimmung des quantum der Leistung handelt“. Indessen 
ist diese Lehre, die nicht nur der von Riccobono, Biondi 
und Segre geäußerten®), sondern auch der herrschenden 


1) Vgl. oben S.5 N. 1. 

2) Vgl. die ähnlichen Erwägungen Lenels, Ed. 297f. zum „quod 
melius aequius erit‘‘ der Dotalklage. 

3) D.15, 1, 36 i. f.; vgl. ferner D. 16, 3, 1, 47 i. f. (s. auch eod. 
$ 22, wenngleich auf die formula in factum concepta bezüglich), D. 17, 
1, 8, 9 (dazu eod. 10 pr.) und D. 16, 3, 31, 1: „haec est bona fides, ut 
commissam rem recipiat is qui dedit‘ (auch von Pernice, Lab. II 1, 171 
N.1a.E., II2, 215, P. Krüger z.d. St. und Schulz, ZSSt. 35, 105 
N. 2 wohl nicht beanstandet). 

4) ZSSt. 32,292 ff. Mit Unrecht beruft sich P. auf Lenel, Beitr. 81 ff. 

s) S. unten 8.51 N.3. 
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Meinung?) stracks zuwiderläuft, durchaus abzulehnen. Der 
von Peters herangezogene Gegensatz zwischen dem 
„quantum‘“ im Beginn des $ 30 und dem ‚„quemadınodum“ 
am Schluß des $ 31 des justinianischen Aktionentitels 
(Inst. 4, 6) fällt mit der Unechtheit des letztgenannten 
Passus?) von vornherein dahin. Aber auch abgesehen 
davon ist mit einer solchen Einengung der bonae fidei 
iudicia ein beträchtlicher Teil der von ihnen geltenden 
Grundsätze nicht vereinbar: Regeln wie sie in Gai. IV 63, 
114, Vat. fr. 94, D. 2, 14,7 88 5. 68); 3, 5,6; 16, 3, 24; 
18, 5,3; 21, 1,31, 20; 24, 3, 21; 30, 84, 5 enthalten sind), 
haben mit dem Wieviel der Verurteilung schlechterdings 
nichts zu schaffen. Und im Anfang der Überlieferung steht 
der Ausspruch des Qu. Mucius Scaevola, daß ‚summam 
vim ... esse in omnibus iis arbitriis, in quibus adderetur 
“ex fide bona’, fideique bonae nomen ... . . manare latissime. 

.in iis magni esse iudicis statuere, ...., quid 
quemque cuique praestare oporteret‘.5) Es bleibt 
also dabei, daß ein weiteres officium iudicis, als es die 
bonae fidei iudicia haben, das römische Recht nicht kennt. 
Auch die Macht des Restitutionsrichters hält damit nicht 
Schritt. Sonst wären hier nicht noch im spätklassischen 
Recht die exceptiones doli, pacti conventi, rei venditae et 
traditae, vitiosae possessionis, wegen höherer Gewalt usw. 
in vielen Fällen unentbehrlich gewesen®), sonst hätten nicht 
hinsichtlich des Zeitpunktes, seit welchem Früchte oder 
Schäden erwachsen sein mußten, wenn sie ohne weiteres 
in iudicium venire sollten, genaue Beschränkungen sich 
erhalten können’). Der Grund ist leicht zu sehen und 
längst geäußert. Dort ist schon die Feststellung des oportere 
selbst nach den Geboten von Treu und Glauben zu voll- 
ziehen, hier sind freiere Erwägungen bis zur Pronuntiation 


1) Vgl. die unten 8.51 N.2 Genannten; s. auch Seckel-Heu- 
mann „fides‘‘ 5a. 

2) Dazu unten S.80 N.3. ®) Dazu Longo, Studi Moriani I 195ff. 

*) Vgl. auch Pernice, Labeo IIl, 173f. 

5) Cic. de offic. 3, 17, 70. 

6) Vgl. etwa die Übersicht bei Seckel-Heumann „exceptio“ 
3Bace zu f und dd (S. 183). 

”) Vgl. das Folgende. 
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überhaupt ausgeschaltet!); erst bei deren Realisierung im 
Litisästimationsstadium finden sie Raum, und auch dies 
nur in gewissem Maße. 

C.1. a) In welchem Maße? Darüber sind heute die ent- 
gegengesetztesten Ansichten verbreitet: bald werden die 
restitutorischen Aktionen zugleich mit den bonae fidei- 
Klagen den strikten Judizien entgegengestellt?2), bald 
werden sie unter die letzteren eingereiht.?) M. E. verspricht 
diese Fragestellung wenig Erfolg, weil deren Pole (striktes 
und bonae fidei-Recht) als solche dem klassischen Recht 
nicht geläufig sind.*) Auch darf man annehmen, daß das 
officium iudicis nicht bei allen restitutorischen Aktionen die 
gleiche Ausdehnung gehabt haben wird. Eine eingehendere 
Darlegung, die hier viel zu weit führen würde, vorbehalten, 
sei dem etwaigen Einwand gegen die Erheblichkeit und 
Einheitlichkeit des Restitutionsbegriffes mit einer prinzi- 
pielleren Erwägung begegnet. 

Beruht die Kraft des restitutorischen Momentes darauf, 
daß der Richter berechtigt und verpflichtet ist, die auf 
Grund der positiven pronuntiatio dem Beklagten ob- 
liegenden Leistungen so zu normieren, daß zugunsten des 
Klägers ein gewisser früherer Zustand wiederhergestellt 
werde°), so erhellt daraus ein Doppeltes. Alle Umstände, 
die vor dem der Restitution als Normalzeitpunkt zugrunde 
gelegten Moment eingetreten sind, müssen unberücksichtigt 
bleiben. Umgekehrt sind sämtliche späteren Tatsachen 
in Betracht zu ziehen, gleichviel ob sie zugunsten oder zu- 
ungunsten des Klägers sprechen; denn wie nicht schlechter, 
so soll seine Lage doch auch nicht besser sein, als sie sein 
würde, wenn er im Normalzeitpunkt restituiert worden 
wäre.®) Damit scheint für den Ausgangspunkt ein fester 


1) Insoweit zutreffend Pernice a.a.0.Ill, 288; vgl. auch 
Lenel, Beitr. 83. 

2) So wohl die meisten; vgl. z. B. Pernice a. a. O. II 1, 235, 255 
N. 1, 288, 291, Sohm, Instit. 14. Aufl. 853 S. 330f., Naber, Mnemo- 
syne 24, 5öf., Perozzi, Istit. II 68, May, Mel. Girard II 158ff., 165ff. 

3) Vgl. Ricoobono, Bull 20, 102f.; 26, 51, Biondi, Dottrina 98 
N. 2, wohl auch Segre&, Mel. Girard II 569 N.2. — Eine lehrreiche 
Literaturübersicht bei Biondi, Studi 1f. 

4) S. unten S.8lf. °) S. oben S.31fl. °*) Hierzu unten S. 58f. 

4* 
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Maßstab gewonnen, der mit seinem beweglichen Faktor, 
der variierenden Stichzeit!), zugleich die zwischen einzelnen 
Aktionen bestehenden Differenzen?) erklärt und sich von 
jeglichem Übergriff auf das den bonae fidei iudiciis vor- 
behaltene Gebiet fernhält. Daß der Maßstab der Über- 
lieferung entspricht, wird prinzipiell durch die oben?) 
wiedergegebenen Quellenäußerungen erhärtet. Die Nutz- 
anwendung auf die einzelnen Seiten dessen, was in iudicium 
venit, läßt sich hier nicht systematisch durchführen, sondern 
nur an einigen Beispielen vornehmen, als welche — wenn 
möglichst wesensverschiedene Klagindividuen gewählt 
werden sollen — aus mehrfachen Gründen‘) die honorarische, 
persönliche actio redhibitoria und die zivile rei vindicatio 
besonders geeignet sein dürften. 

b) Die durch einen bestimmten Zeitpunkt hervorgerufene 
scharfe Zäsur — dieses Essentiale des ganzen Prinzips — 


!) Daß sie variiert, lehrt ein Blick auf die oben S. 33f. zitierten 
Stellen. Eine andere — jetzt nicht zu erledigende — Frage ist die, ob 
auch hier im letzten Grunde noch ein Prinzip aufzufinden sei, das wohl 
nur dahin gehen könnte: Die normale Stichzeit ist die Streitbefestigung; 
wird sie bei einer actio oder einem Interdikt weiter rückwärts erstreckt, 
so beruht das auf einem aus dem Deliktsursprung abzuleitenden Per- 
petuationsgedanken (vgl. etwa Pernice a. 8.0. II 2, 22f., 80f.. Zu 
bejahen wäre diese Frage, wenn man mit Bekker, Aktionen II 140 
N. 17 a. E. annähme, daß schon das Futurum ‚‚restituetur‘‘ die Ein- 
beziehung aller der Streitbefestigung vorangehenden Vorgänge aus- 
schließe. Allein das Futurum ist doch nur im Hinblick auf den terminus 
ad quem charakteristisch; an einen terminus a quo ist es nicht ze- 
bunden; ein ‚„quanti ea res erit‘ ist in nichts beschränkter als e\ua 
„quanti ea res est‘, und nirgends begegnet eine Prozeßformel, die nach 


Art der Gesetze oder der Geschäftsformeln (vgl. das typische „dolum. 


malum abesse afuturumque esse‘ oder D. 50, 16, 69) neben dem Futu- 
rum noch ein anderes Tempus aufwiese (Perfektum und Präsens sind 
natürlich mit einander vereinbar: vgl. die Formel der exceptio doli). 

2) Natürlich haben nicht alle Differenzen diesen Ursprung: vgl. 
etwa wegen der Restitutionsfähigkeit von Servituten denselben Paulus 
einerseits in D. 5, 3, 19, 3, andererseits in D. 33, 2,1 i.f.: s. oben S.11N.5. 

2) 8. 33f. 

*) Solche sind namentlich die Ergiebigkeit der Quellen und der 
Mangel an Rechtssätzen, die (wie etwa bei der hereditatis petitio: s. unten 


8.58 N. 1) den aufgestellten Grundsatz kreuzen und die Anwendung 
daher komplizieren. 


“ 


. 
a 
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kann nicht präziser unterstrichen werden, als es in Ulp. D. 
21,1, 25, 8 geschieht: 

Item sciendum est haec omnia, quae exprimuntur 
edicto aedilium, praestare eum debere, si ante iudicium 
acceptum facta sint: idcirco enim necesse habuisse ea 
enumerari, ut, si quid eorum ante litem contestatam 
contigisset, praestaretur. ceterum post iudicium acceptum 
tota causa ad hominem restituendum in iudicio versatur, 
et tam fructus veniunt quam id quo deterior factus est 
ceteraque veniunt.!) 


Der kritische Moment ist die Litiskontestation. Vor 
ihr eingekommene Früchte oder vorgefallene Beschädi- 
gungen ‚‚eteraque‘‘ wären wie im striktesten iudicium?) 
unbeachtet zu lassen, wenn ihrer nicht die proponierte 
Formel in aller Ausführlichkeit gedächte. Im Hinblick auf 
spätere Veränderungen dagegen befindet sich der ganze 
zwecks Restituierung des homo wiederherzustellende Zu- 
stand (causa)?) ‚in iudicio“: er ist dem Ermessen des 
Richters anheimgegeben. Ganz übereinstimmend unter- 
scheidet Ulpian im Fall des Sklaventodes, indem er eine 
allgemeine Formulierung des Pedius wiedergibt (D. eod. 
31, 13): 

Sed hoc dicemus, si ante iudicium acceptum decessit: 

ceterum si post iudicium acceptum decessisse proponatur, 


1) Die hierauf folgenden Sätze stammen trotz Lenel, Ed. 533 
und Wlassak, ProzGes. II 38f. sicher nicht von Ulpian, vielleicht von 
einem Glossator, dem das klassische „in iudicio ‚versatur‘‘ erklärungs- 
bedürftig schien: vgl. die Beanstandungen von Eisele, ZSSt. 11, 23, 
H. Krüger, ebd. 26, 548, Seckel-Heumann, „valide“, P. Krüger 
z.d. St., Beseler, Beiträge III 126f. Wenn aber der Letztgenannte 
den ganzen $ 8 leichthin als „eitel theoretische Spielerei‘ verdächtigt, 
so entbehrt das jedes inneren und äußeren Grundes. Fehlte der $ 8, 
so würde man ihn vermissen: er ist das einzige Stück aus Ulpians Kom- 
mentar, das auf die (von Lenel, Ed. 533 mit „ea omnia N° N’ resti- 
tuentur‘‘ wiedergegebene) zusammenfassende Klausel Bezug hat. Auch 
steht er (Lenel, Ulp. Nr. 1774) an genau der entsprechenden Stelle 
im Kommentar wie jene Klausel in der Formel: man vergleiche Lenels 
Formel mit Lenel, Pal. II 892 N. 1, 2 einerseits und mit D. eod. 25, 9 
andererseits. 

2) Sehr richtig Pernice a, a. O. II 2, 251. 

®) Vgl. oben 8. 32 N. 1. 
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tunc in arbitrium iudicis veniet, qualiter mortuus sit: ut 
enim et Pedio videtur, ea, quaecumque post litis 
contestationem contingunt, arbitrium iudicis 
desiderant, 


und dasselbe hören wir, wo es sich nicht um Pflichten, 
sondern um Rechte des Käufers handelt, in Paul. D. eod. 
30,1: nur die nach der Streitbefestigung gemachten Im- 
pensen kann er ohne weiteres erstattet verlangen, die vorher 
bewirkten sind in besonderer Klausel ‚nominatim compre- 
hendendae‘.!) Kannte der Käufer den Mangel des Sklaven, 
so ist diese Tatsache ohne jeden Einfluß auf die zwischen 
der Rechtslage im Streitbefestigungsmoment und der 
Rechtslage im Restitutionsbefehlsmoment officio iudicis zu 
ziehende Gleichung. Erheblich ist sie nur für die Pronun- 
tiation d. h. in dem Abschnitt des Judiziums, der strikten 
Charakter trägt; also bedarf es einer exceptio, die uns denn 
auch bezeugt ist.?) Hat der verkaufte servus vor der Litis- 
kontestation gegen einen Dritten ein Delikt begangen, für 
das der Käufer hat einstehen müssen oder noch einzustehen 
hat, so fällt seine Schadloshaltung ohne allen Zweifel unter 
die in D. eod. 25, 9 überlieferten Formelworte?2) Nur aus 
deren entsprechender Anwendung)) erklärt es sich, daß der 
iudex auch ein gegen den Käufer selbst verübtes Delikt, 
gleichviel ob es vor oder nach iudicium acceptum begangen 
ist, zu berücksichtigen vermag. Noch Paulus weist dabei 
ganz deutlich auf jene Formelworte hin®); sie sind die 
Grundlage für das officium iudicis geblieben®), auch wenn 


1) Vgl. auch Lenel, Ed. 534 N. 9. — Anders nur, wenn die Auf- 
wendung „ex voluntate venditoris datur‘‘ (D. eod. 27); dies auf Grund 
der Klausel „‚quanta pecunia pro eo homine soluta accessionisvre nomine 
data erit‘. Das allgemeiner redende D. eod. 29, 3 ist nicht in Ordnung 
(vgl. Beseler, Beitr. II 111). 

2) D. eod. 48, 4; 51, l. 

3) Vgl. D. eod. 29, 1; s. auch eod. 21, 2; eod. 30 pr. 

*) Die Gleichstellung beider Tatbestände beweist Ulp. D. eod. 23, 8 
init.: „Quare sive emptori servus furtum fecerit sive alii cuilibet, 
ob quod furtum emptor aliquid praestiterit . . . .“ 

5) D. eod. 58 pr.; Sent. 2, 17, 11. 

®) Das verkennt Pernice a. a. O. II 1, 289f., der eine allgemeine 
Annäherung an die bonae fidei iudicia annimmt. 
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man im Laufe der Zeit, wohl unter Julians Einfluß, dem 
Verkäufer ein „pro noxae deditione hominem relinquere“ 
nachgelassen und so als Folge seiner Nichtrestitution nicht 
mehr notwendig eine Steigerung der Litisästimation, 
sondern unter Umständen das Versagen des sonst an den 
Käufer zu richtenden Restitutionsbefehls erhalten hat.!) 
c) Auch bei der rei vindicatio ist die Streitbefestigung 
der Angelpunkt?), der einen festen Anhalt für Früchte und 
Schadensersatz einerseits, Impensenerstattung andererseits 
ermöglicht. Alles das kommt kraft der Restitutionsklausel 
ohne weiteres in iudicium, soweit Frucht, Schaden und 
Aufwand post litem contestatam erwachsen ist. ‚Fructus 
non modo percepti, sed et qui percipi honeste potuerunt 
aestimandi sunt‘‘ schreibt Paulus über einen solchen Fall 
(D. 6, 1, 33) unter Berufung auf Trebatius und Pomponius 
und ohne zwischen der Redlichkeit oder Unredlichkeit des 
Besitzers zu unterscheiden?®); denn würde diese Haftung 
gemildert, so würde, wie derselbe Paulus (D. eod. 35, 1) nach 
Mauricianus für einen ähnlichen Fall trefflich bemerkt, 
formelwidrig ‚nec rem arbitrabitur iudex mihi restitui (et 
quare habeat quod non esset habiturus possessor, si statim 
possessionem restituisset ?)?)“. Die Einbeziehung des nach 
der Streitbefestigung entstandenen Schadens steht gleich- 
falls fest, und wenn zwischen den beiden Schulen Streit 
darüber geherrscht hat, ob nur casus minor oder sogar vis 
maior zum Schaden des Besitzers eintritt, so hat das mit 


1) Afric. (Jul.) D. 47, 2, 62, 2; Ulp. (Jul.) D. 21, 1, 23, 8; Ulp. 
(Jul) D. eod. 29, 3 (echter Kern: vgl. oben 8.54 N.1); Ulp. (Jul.) 
D. eod. 31 pr. — Dem Sabinus war das anscheinend noch fremd: Ulp. 
D. 47, 2, 17, 2i.f. — Zu der Sache selbst vgl. Haymann, Haftung des 
Verk. 34ff., unzutreffend Beseler, Beitr. III 39. 

2) Gai. D. 6, 1, 20 (oben S. 33). 

3) Vgl. auch den knappen Tatbestand Labeos in Paul. D. 6, 1, 79 
und zu dem Ganzen namentlich Pernice.a.a. O. II 1, 348ff., 351 N. 2; 
auch Girard, Man. 345 N. 2. Ob seit Julian in untergeordneten Punkten 
eine Nuancierung eingetreten sei, wie sie Pernice 351 (vgl. auch II 2, 21 
N.2 a. E.) zögernd zugestehen will, ist mir sehr zweifelhaft, aber hier 
nicht weiter zu erörtern. 

*) statim = litis contestatae tempore. Der eingeklammerte Satz 
ist nicht falsch, aber vielleicht erklärendes Glossem: Beseler, Bei- 
träge II 140, 
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der Weite des officium iudicis ebenso wenig etwas zu tun 
wie die in späterer Zeit wahrscheinlich gezogene Scheidung 
zwischen dem bonae fidei possessor und dem praedo.!) Für 
die ipso iure - Berücksichtigung zwischenzeitlicher Impensen 
gibt es ein unmittelbares Zeugnis nicht, aber außer der 
Analogie der aedilizischen Klage dürfte der Beginn von 
Ulp. D. 6, 1, 27,5 zu einem argumentum ex contrario zu 
verwenden sein. — Diametral entgegengesetzt sieht es aus, 
wenn die genannten drei Umstände im Moment der litis 
contestatio bereits eingetreten waren. Daß hier der bonae 
fidei possessor unbeschränkt fructus suos facit, ist heute 
wohl nicht mehr bestritten.2) Aber auch gegenüber dem 
Bösgläubigen werden diese Früchte niemals in die causa 
rei einbegriffen; sind sie verbraucht, so ist nur durch Kon- 
diktionen zu helfen; sind sie noch vorhanden, so werden 
sie zu Hauptsachen, die selbständiger Vindikation unter- 
liegen®); für fructus percipiendi wird überhaupt nicht ge- 
haftet.?) Den grundsätzlichen Gegensatz5) bestätigt in aller 
Schärfe noch der Spätklassiker Paulus D. 22, 1, 10: ,‚Partum 
post litem contestatam editum restituere possessor 
debet: quem non deberet restituere, si, cum mater pete- 
retur, iam natus fuisset.‘‘®) — Hat die vindizierte Sache 
vor der Streitbefestigung beim Beklagten Schaden gestiftet, 
so entscheidet Ulpian im Einklang mit Alfenus und Labeo 
(D. 39, 2, 9, 2): „arbitrio (= officio) iudicis, apud quem res 
prolapsae petentur, damnum, quod ante sensi, non con- 
tineri.‘“ Gleiches gilt aber auch, wenn die vindizierte Sache 
selbst zerstört oder beschädigt ist: nur für persönliche 
Aktionen oder Interdikte ist hier (im Falle des Verschuldens) 


1) Vgl. im allgemeinen Pernicea. a. O. II 2, 79f., 84f. und nament- 
lich Schulz, ZSSt. 32, 83ff.; zu weit geht in der Beanstandung von 
D.5, 3, 40 pr. Beseler a.a. O.I 63 und gar II 138. 

2) Pernicea.a.O. II 1, 353£., 356ff., Girard, Man. 323 ff., 345f. 

8) Pernice a.a. O. II 1, 354ff., Girard, Man. 346 N. 1. 

%) Pernice a.a.O. II 1, 365f., Girard, Man. 346 N. 1. 

6) Es ist ganz derselbe, der mit Bezug auf die formula hypothecaria 
dem echten Kern von Marcian D. 20, 1, 16, 4 (dazu oben S.10 N. 3) 
zugrunde liegt: vgl. auch Beseler, Beiträge I 66. 

®) Zur Unechtheit des Folgenden Lenel, Paul. Nr. 1286, Pernice 
a.a. 0. Ill, 355 N.6, P. Krüger z.d. St. 
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Raum. Was den völligen Untergang betrifft, muß dies 
anerkannt werden!), zumal nachdem nunmehr die Nicht- 
legitimation des beklagten böslichen Entsitzers als erwiesen 
gelten kann. Der Schluß von hier auf die bloße Sach- 
schädigung?) ist aber m. E. unausbleiblich.?) Echte 
Quellenzeugnisse stehen dem nicht entgegen?), insbesondere 
dürfte an der Verstümmelung des von Pernice?°) herange- 
zogenen Anfangs von Ulp.D.6, 1,13 nicht zu zweifeln 
sein.e) Vielleicht darf man sich sogar positiv auf Ulp.D. 
10, 4, 17 berufen.?’) — Endlich kommen die vorprozeßlichen 


1) Vgl. auch Pernice a.a. O. IL 2, 80ft. 

?2) Von ihr handelt prinzipiell und mit willkommener Präzision 
das hinsichtlich der ja gleichfalls restitutorischen actio aquac pluviae 
arcendae überlieferte Ulp. D. 39, 3, 6, 6. 

3) Brinz, Pand. 2 Aufl. 1662 N. 13, Girard, Man. 345 N. 3. 

%) S. namentlich Girard a.a. O. 

5) A.a.0.II2, 84 N. 1. 

°6) Der Infinitiv „rem restitui‘‘ schwebt in der Luft. Auch ist 
das ganze Stück bis „debebit‘“ offenbar eine nur des Überganges wegen 
aufgenommene Verallgemeinerung dessen, was Ulpian im folgenden 
(„finge .... factus“) sagt; die hilflose Unselbständigkeit des Aus- 
drucks beweist das. Deshalb braucht man nichts zu unterstellen, son- 
dern darf getrost behaupten, daß der Klassiker im Tatbestand die der 
Verletzung vorausgegangene Streitbefestigung ausdrücklich erwähnt habe. 

?) Die weitschweifige und substantivreiche Begründung „ex- 
hibuit enim et nihil impedit directam actionem talis exhibitio“ ist trotz 
Beseler, Beitr. I1l, IL 131f. und Lenel, Grünhuts Ztschr. 37, 523 
als interpoliert zu erachten. Als „actio directa® (Scckel-Heumann 
„directus‘‘ c) wird die Hauptklage gegenüber der actio ad exhibendum 
anscheinend nur noch in dem interpolierten (s. oben 8.10 N.5) D. eod. 
3, 13 bezeichnet. Wäre der Satz inhaltlich richtig, so wären die wider- 
sprechenden (s. auch Pernice a. a. O. II 2, 84 N. 2) Äußerungen des- 
selben Ulpian in D. eod. 9, 3 und der hier sicher klassischen (s. oben 
S.33 N.1) Inst. 4, 17, 3 init. gar nicht zu verstehen. Bekennt man 
sich dagegen zu der vorgeschlagenen Tilgung, so verweist das Fragment 
„de hoc damno“ lediglich noch auf die actio legis Aquiliae; es schließt 
also die Berücksichtigung des Schadens im Vindikationsprozeß aus. 
Ähnlich der Schluß des freilich zusammengestrichenen C. 3, 42, 7 (Diocl. 
et Maxim. a. 286). — Die Absolution auf die Exhibitionsklage selbst 
wird begreiflich, wenn — was sehr wahrscheinlich — der klassische 
Tatbestand die Verletzung des Sklaven vor den Zeitpunkt der litis 
contestatio verlegt hat. Dann ist der Anschluß an D. eod. 9, 5 und 
Inst. 4, 17, 3 glatt gewonnen. Auch D. eod. 9, 3 i. f. und D. 9, 2, 41, 1 
iV. m. D. 47, 2, 29, die (ebenso wie beim interd. de tabulis exhibendis 
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Impensen dem Besitzer nicht ohne weiteres zugute: die 
exceptio doli muß einspringen; die wenigen entgegenste- 
henden Texte sind interpoliert.!) 

d) Der Richter hat die Restitution bei Erlaß seines Befehls 
abschließend zu ordnen, da eine Korrektur regelmäßig nicht 
mehr möglich ist. Deshalb hat er sich nicht auf die Ver- 
hältnisse zu beschränken, die sich in jenem Zeitpunkt schon 
endgültig beurteilen lassen, sondern Vorsorge zu treffen, daß 
die von ihm als die richtige ermittelte causa nicht nach- 
träglich verschoben werde: weder zu Ungunsten des Resti- 
tutionsberechtigten noch zu seinen Gunsten. So verstehen 
sich die Kautionen?), Remissionen?), Zessionen®) usw.°), die 
der iudex bald dem einen, bald dem anderen Teil auferlegt. 
Kommt der Beklagte einer derartigen Anordnung nicht 
nach, so hat er eben nicht das getan, was zur Restitution 
erforderlich ist, und es ist somit seine Verurteilung aus der 
Formel unmittelbar abzulesen. Zeigt sich der Kläger 
widersetzlich, so ist die zu erwartende Rechtsfolge, die 
Absolution, lediglich®) bei der besonders ausgestalteten 
redhibitorischen Klage unmittelbar eine Wirkung der 
Formelworte: bei der Vindikation und allen andern Aktionen 


D.9, 2, 42) den Gedanken der böslichen Entsitzung heranziehen (vgl. 
Pernicea.a.O. II 2, 213), ordnen sich dann gut ein. — Ordinarverfahren 
steht jedenfalls in Frage: Pernice, ZSSt. 14, 168f. 


1) SoSeckel-Heumann, „exceptio“ 3Ba cc ß (S. 183), Beseler, 
Beitr. II 18f., Betti, Sulla opposizione della exceptio all’ actio (1913) 
18f. gegenüber Pernice, Labeo II 1, 235 N. 2, 289 ff., Girard, Man. 343 
N.4d. — Ob es in dieser Hinsicht mit der hereditatis petitio anders 
(Seckel) oder ebenso (Beseler und zögernd Betti) steht, ist hier nicht 
auszumachen. Angedeutet sei nur das eine, daß die Erbschaftsklage 
trotz der auf den Zeitpunkt der litis contestatio weisenden Grundregel 
von D.5, 3, 40 pr. durch das SC. Iuventianum und durch das Surro- 
gationsprinzip (D. eod. 20 pr. ff.; eod. 36, 5; vgl. z. B. Pernice.a. a. O. 
II 1, 355f.) ein so besonderes Aussehen erhalten hat, daß jede Schluß- 
folgerung von ihr auf eine Einzelklage und umgekehrt der sorgfältigsten 
Nachprüfung bedarf. 

2) Zur actio redhibitoria vgl. etwa D. 21, 1, 21 $$ 2, 3; eod. 22; 
eod. 30 pr. (dazu Lenel, ZSSt. 24, 331); s. auch D. eod. 26. Zur rei 
vindicatio etwa D. 6, 1, 57; eod. 58; 44, 4, 4, 7; s. auch D. 6, 1, 69. 

®) z.B. D.6, 1,13; 47, 2,9, 1. “z.B. D.6, 1,21; eod. 63. 

5) Vgl. Bekker, Aktionen II 170f. 6) Vgl. Lenel, Ed. 533. 
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wendet sich das ‚nisi (neque) ea res A? A° restituetur“ 
einseitig gegen den Beklagten. Seine Freisprechung trotz 
positiver Pronuntiation und Nichtrestitution ist formell 
so zu erklären, daß der Richter in derlei Fällen das Interesse 
des Klägers an der (durch ihn selbst vereitelten) Restitution 
„so niedrig wie möglich‘‘ bemißt!) oder es — was auf das- 
selbe hinausläuft?2) — gänzlich verneint. Innerlich liegt 
darin eine Konsequenz aus dem Wesen der Restitution, 
die bei dem Mangel eines direkten Zwanges ohne die im 
Falle des Widerstandes beiden Parteien drohenden un- 
günstigen Endentscheidungen gar nicht durchzuführen 
gewesen wäre. Auch im übrigen hat ja die aus dem Er- 
fordernis der nachträglichen Prognose sich ergebende 
Bewegungsfreiheit des Judex über die Fragen des Wieviels 
der Restitution hinausgegriffen: sie zog die Bestimmung 
der Art und Weise des Restituierens?), bisweilen auch die 
Beurteilung der Passivlegitimation?) in ihren Bereich.?) 
Aber das darf an dem Gesagten nicht irremachen.®) Überall 
handelt es sich hier um teils notwendige, teils naheliegende 
Entwicklungsstufen, die sich mit dem gekennzeichneten 


1) Pernice a.a. O. II], 289. 2) Lenel, Beitr. 109. 

3) Z. B. die Gestattung der noxae deditio (Lenel, Ed. 465 N. 3 
und oben 8.55 N.1) oder das Verlangen einer restitutio in solidum 
seitens eines schuldigen Teilerben (D. 21, 1, 31, 9); auch die eben er- 
wähnten Kautionen usw. gehören mit hierher. 

4) So die des Vaters de peculio et de in rem verso in Ulp. D. 38, 
5, 1, 22 (dazu Levy, Privatstrafe 77) oder die des materiellen Zuwen- 
dungsempfängers im Fragm. de form. Fabiana $ 1 (dazu Levy a.a. 0. 
79 N.5 aE.). 

5) Unübersteighar war dem officium iudicis nur die Grenze gegen 
das Gebiet der intentio (vgl. oben S.51 N. 1). Deshalb ist es m. E. 
sehr wenig wahrscheinlich, daß, wie Lenel, Ed. 174 meint, der Judex 
hätte pronuntiieren können: hereditatem ex iure Quiritium Ai Al esse, 
obwohl Ns Nü® die hereditas usukapiert hatte. Das Senatuskonsult 
Hadrians (Gai. II 57) hob diese usucapio nicht zivilrechtlich auf, son- 
dern verstattete nur dem Entsitzer die hereditatis petitio rescissa usu- 
capione (Girard, Man. 880 N.1, Kniep, Gai. instit. comment. secund, 
200); es gewährte also einen neuen Grund zur in integrum restitutio. 
Daß die Kompilation das SC. nicht erwähnt, kann bei ihrer Stellung 
zur usucapio pro herede nicht wundernehmen. — Vgl. auch die scharfe 
Grenzziehung in Gai. D. 5, 3, 10, 1. 

®) Vgl. die ähnliche Warnung Lenels, Beitr. 84 \. 24. 
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Ursprung und Ausgangspunkt des Restitutionsbegriffs, wie 
er theoretisch noch von den Spätklassikern festgehalten 
worden ist, nach keiner Richtung hin in Widerspruch setzen. 


2. Wie man sich aber auch den Umfang des officium 
iudicis bei den restitutorischen Aktionen vorstellen mag: 
so viel dürfte dargetan sein, daß der Restitutionsbegriff 
allein dieselbe Aufgabe zu bewältigen vermag, zu deren 
Erledigung man die angebliche Klausel ‚arbitrio tuo“ zu 
benötigen glaubt. Die Quellen — und auf sie kommt es 
an — enthalten hier wohl keine Ausstrahlung des richter- 
lichen Offiziums, die sich nicht unmittelbar oder mittelbar 
auf das restitutorische Element zurückführen ließe. Da- 
gegen ziehen sie umgekehrt die Grenzen für die Ausübung 
des freien Ermessens in mancher Hinsicht enger, in mancher 
Hinsicht weiter, als es sich, wie mir scheint, mit der be- 
haupteten Arbiträrklausel vertrüge. 

Hätte der Geschworene wirklich die Restitution 
schlechthin nach seinem Gutdünken zu ordnen gehabt — 
ebenso etwa wie er in den bonae fidei iudiciis über die intentio 
durchaus nach Treu und Glauben zu entscheiden hatte —, 
so hätte er Früchte, Schadensersatz und Impensen ohne 
Rücksicht auf den Zeitpunkt zusprechen können, in dem 
sie geschuldet zu werden begannen. Dieser Zeitpunkt wäre 
um nichts bedeutsamer gewesen als bei. den bonae fidei- 
Klagen. Vollends hätte das arbitrium, das doch nur als 
pflichtgemäßes Ermessen verstanden werden kann, imstande 
sein müssen, einem pactum conventum Rechnung zu tragen 
oder wenigstens auf einen dolus malus zu reagieren. In 
Wahrheit sehen wir das entgegengesetzte Bild. Der Kreis 
der in den Restitutionsbefehl fallenden Gegenstände wird 
durch eine scharfe Linie durchschnitten, jenseits derer das 
officium iudicis ohnmächtig ist und deshalb der verschieden- 
sten Exzeptionen, namentlich auch der exceptio doli bedarf: 
insoweit kann also von einem „arbitrio iudicis restituere“ 
korrekterweise doch wohl nicht die Rede sein. 

Andererseits gehört das vermeintliche ‚„arbitrio tuo“ 
zu „restituetur‘‘. Es könnte somit, wenn man mit der Formel 
Ernst machen will, seine Wirksamkeit nur im Hinblick auf 
den Restitutionsbefehl entfalten. Im übrigen würde das 
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iudicium durchgängig einen strikten Charakter tragen: 
nicht nur bis zur Pronuntiation, sondern auch vom Erlaß 
des Restitutionsbefehls bis zur Sentenz. In der Tat ist 
dies von manchen, so von Faber!) behauptet worden. Aber 
der Überlieferung hält es nicht stand. Wenig freilich mag 
es verschlagen, daß als von einer Kaution usw. des Klägers 
abhängig bisweilen?) nicht die Anordnung der Restitution, 
sondern die Litisästimation oder die Kondemnation er- 
scheint. Denn hier handelt es sich um Fälle, in denen eine 
Naturalrestitution nicht möglich ist und die restitutio 
deshalb ebenso pecuniaria wäre, wie die condemnatio es 
ist; daß hier die Juristen nicht immer unterscheiden, kann 
man, wofern keine pönalen oder infamierenden Aktionen 
in Frage stehen?), begreifen. Ernster zu nehmen ist es, 
wenn dem richterlichen Ermessen auch die Passivlegiti- 
mation überlassen wird®), deren Beurteilung bei Ablehnung 
der Restitution in der Sentenz gleichfalls zum Ausdruck 
kommt. Den Ausschlag gibt jedoch eine Einrichtung, die 
gerade bei unseren Klagen dem Litisästimationsverfahren 
eigentümlich ist: das iusiurandum in litem ist ohne 
Freiheit des richterlichen Befindens so wenig zu denken 
wie vor dem Restitutionsbefehl die nachträgliche Prognose. 
Auch hier reden die Quellen eine deutliche Sprache. 

a) Wenn Faber (a. a. 0.) den Judex, der die Restitution 
vergebens geboten hat, unweigerlich für verpflichtet hält>), 
das iusiurandum des Klägers zuzulassen und es hernach 
seiner Schätzung zugrunde zu legen, so ist davon nur das 
letztere richtig. Nach geleistetem Eid darf der Ge- 
schworene den Beklagten allerdings nicht ‚‚vel absolvere 
vel minoris condemnare“. Die das Gegenteil lehrenden 
beiden Stellen sind schwerlich echt®): Marcian. D. 12,3, 5,2 


1) Conj. 16, 17, 11ff. 2) z.B. D. 5, 3, 36, 2; 6, 1, 13. 

s) Vgl. Levy, Privatstrafe 87 N. 2. 4) S. oben. S. 59 N. 4. 

5) Hierzu zieht Faber a.a.0O. l4fil. die Worte „ex necessitate 
iuris“ in D. 12, 3, 11; aber mit Unrecht: vgl. Hefke, Taxatio 101 N. 210 
mit Zitt. — Gegenüber der von Bertolini, Proc. civ. II 157, 162 an- 
echeinend beabsichtigten Auslegung jener Worte s. Marchi, Studi 
Scialoja I 165ff., zu denen B. 162 N. 2 nicht Stellung nimmt. 

6) Anders z.B. Pernice, ZSSt. 5, 41 N. 7 (vgl. auch Labeo Il, 
239), Girard, Man. 646 N.2 (der Meinungsverschiedenheiten der 
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ist wahrscheinlich durch Tilgung der Verneinung oder auf 
andere Weise ins Gegenteil verkehrt, in Ulp.D. eod. 4, 3 
scheint das ‚‚non‘‘ durch die vorsichtigere, aber an sich sehr 
verdächtige!) Phrase ‚ex magna causa et postea repertis 
probationibus‘“ verdrängt zu sein. Die beiden Fragmente 
widersprechen nicht nur sich selbst, sondern all den zahl- 
reichen Stellen, nach denen die Litisästimation der be- 
schworenen Summe zu entsprechen hat?), insonderheit den 
Äußerungen, in denen derselbe Ulpian die dem Eid ange- 
paßte Ästimation in Gegensatz bringt zur „aestimatio ex 
eo quod interest‘ (D. 5, 1, 64 pr.)?), zur aestimatio ‚‚officio 
iudicis‘‘ (D. 43, 24, 15, 9), ja sogar schlechthin zur ‚,aesti- 
matio a iudice facienda“ (D. 12, 3, 4, 4).*) Noch der Kaiser 
Zeno verordnet C.8,4,9 (a. 477), daß ‚„quod huiusmodi 
iureiurando dato fuerit declaratum, iudicem condemnare 
oportet‘‘.5) Sachlich hätte die Absolution eine nicht zu 
rechtfertigende®) Verleugnung des Restitutionsbefehls be- 
deutet. Die Möglichkeit eines nachträglichen minoris 


Klassiker annimmt), Perozzi, Istit. II 70, Bertolini a.a.O. II 157 
(s. aber auch 161 N. 2 a. E.). Das Ulpianfragment beanstanden P. Krü- 
ger z. d. St., Peters, Oström. Dig.-Kommentare 95f., Lenel, ZSSt. 
34, 380f. und wohl auch Beseler, Beitr. II 10 in vollem Umfang. Wegen 
Solazzi s. unten S. 62 N. 2. 


1) Vgl. Solazzi, Arch. giur. 65 (1900) 147, 150. 

2) Eine teilweise Übersicht über diese Stellen gibt Solazzi a. a. O. 
147 ff. Wenn er (mit einer Einschränkung: s. oben N. 1) trotzdem beide 
Fragmente für echt hält und nur ihre Tragweite für das klassische Recht 
auf die bonae fidei iudicia einschränkt, so wird das durch die derartige 
iudicia betreffenden Fragmente D. 5, 1, 64 pr. (depos.), D. 19, 2, 48, 1 
(loc.) und D. 24, 3, 25, 1 (rei uxor.), vor allem aber durch D. 12, 3, 8 
(„non est aequum“!), D. 26, 7, 7 pr., C.5, 53, 2, 1 widerlegt, welch 
letztere sich auf dieselbe actio tutelae beziehen wie D. 12, 3, 4, 3. DaB 
Marcian in seinen „Regeln‘ nur von einer bestimmten Aktionengattung 
spräche, ist durchaus unwahrscheinlich, auch wenn man in D. eod. 5 pr. 
„et in bonae fidei iudiciis“ für echt halten wollte (hierzu unten S. 68 N. 2). 

®2) Vgl. auch Ulp. D. 6, 1, 68 (s. unten S. 69f.) sowie Marcell. D. 12, 
3, 8, Paul. D. 6, 1, 71. 

*) Ganz ebenso Marcian in D. 12, 3, 5, 3i.f. — S. auch C. 5, 53, 
2, 1; a. 212 (‚„iudex de veritate cognoscet‘“‘). 

5) Anders aber Justinian in C. 3, 1, 15 (a. 531), worauf Solazzi 
a.a.0. 150 N. 1 zutreffend verweist. 

®) Vgl. auch Bertolini a.a.0. II161 N.2 a.E. 
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condemnare war eher diskutabell); aber im Ergebnis 
konnte auch für sie kein Bedürfnis bestehen bei einem 
Geschworenen, der vor der Eidesleistung die Macht hatte, 
eine übertriebene Eidesschätzung durch taxatio zu ver- 
hindern. 

Weigert nämlich der Beklagte die ihm anbefohlene 
Restitution, so kann der Kläger keineswegs ohne weiteres 
einen wirksamen Schätzungseid leisten; vielmehr ‚‚deferre 
iusiurandum iudicem oportet‘‘ (D. 12, 3, 4, 1). Diese De- 
lation wäre nicht notwendig, wenn sie nicht eine erneute 
richterliche Erwägung voraussetzte, die an sich ebenso gut 
gegen wie für die Eideszulassung ausfallen konnte. In der 
Tat mußte ja schon die Prüfung der grundlegenden Er- 
fordernisse des dolus und namentlich der contumacia oft 
bedeutendere, nur aus selbständigem Ermessen heraus zu 
lösende Schwierigkeiten hervorrufen. Aber auch sonst gab 
es allerhand zu berücksichtigen. So hatte die Delation zu 
unterbleiben, wenn Geld zu restituieren war?) oder wenn 
ein Pupill aus dem Dolus des Tutors belangt wurde.?®) Die 
Formel ließ den Judex hier allenthalben im Stich; nur die 
rechte Auffassung seines Offiziums konnte ihn leiten: ‚in 
arbitrio esse iudicis deferre iusiurandum nec ne constat“ 
(D. 12, 3, 4, 2).4) 


i) Deshalb könnte Ulpian (D. 12, 3, 4, 3) allenfalls geschrieben 
haben: „Item videndum, an possit iudex, qui detulit iusiurandum, 
minoris condemnare quam iuratum est: et magis est, ut (non) possit‘“ 
(folgt Begründung). Das ‚‚non sequi id‘ ist überflüssig und paßt schlecht 
zu „possit‘; „prorsus‘‘ und „etiam‘‘ tragen unnötig auf, „etiam‘ ist 
ganz blaß oder geradezu falsch verwendet. Man vergleiche die ein- 
fache Diktion in D. eod. 5, 2. 

2) „cum certa sit nummorum aestimatio“. Die condemnatio 
pecuniaria war hier kein Mißstand, der durch den Schätzungseid aus- 
zugleichen gewesen wäre. Daß eine solche aestimatio sich an Neben- 
forderungen, die etwa in iudicium veniebant, gleichfalls zu betätigen 
hatte, darin lag nicht irgend eine Besonderheit. Aus diesem sachlichen 
Grunde wird der auch sonst reichlich anstößige Schluß von Ulp. D. 12, 
3, 3, (nisi forte . . . .) erneut verdächtig. Vgl. Faber, Conj. 16, 13, 20, 
P. Krüger, Addenda zur 12. Aufl. der Digesten, Biondi, Dottrina 
49f., Bull. 26, 37, Arangio-Ruiz, Bull. 25, 183 N. 1. 

3) Pomp. D. 26,9,1 (aber noch damals zweifelhaft: „sed non puto‘“). 

4) Diese Worte mit Faber a.a.O. und P. Krüger z.d. St. zu 
verdächtigen, besteht nicht der mindeste Anlaß: vgl. insoweit auch 
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Ist dem Richter die gänzliche Weigerung des Eides 
gestattet!), so vollends dessen bloße Beschränkung durch 
Anordnung einer Höchstgrenze.?) Diese logische Deduktion 
bringen einhellig Ulpian und Marcian. Des letzteren Worte 
(D. 12, 3, 5, 1): „Sed iudex potest praefinire certam sum- 
mam, usque ad quam iuretur: licuit enim ei a primo nec 
deferre‘‘ machen einen vorzüglichen Eindruck, der durch 
das an Gai. IV 51 erinnernde „praefinire‘‘ noch gesteigert 
wird. Als Gegensatz erscheint ‚‚infinitus‘ wie bei Gaius 
auch bei Ulp. D. eod. 4, 2 init. Dieses Fragment ist aller- 
dings nicht heil geblieben?) Zu tilgen ist zunächst das 
Stück „an iudex... . et quidem‘“, das in unbeholfener 
Breite dieselbe Frage vorwegnimmt, die später viel präziser 
nochmals?) gestellt wird, und auch sonst manchen Anstoß 
gibt.) Desgleichen die Antwort „arbitrio. ... . congruit‘“, 
die mit ihrem bonae fidei iudex allein steht®) und das in 
diesem Sinne sehr häufig verdächtige ‚‚congruere‘ aufweist”), 


Solazzi a. a. O. 150f. An der folgenden Fassung des $2 wäre m. E. 
nichts zu beanstanden: „Iurare autem in infinitum licet. sed in arbitrio 
esse iudicis deferre iusiurandum nec ne constat: an (autem) qui possit 
iusiurandum non deferre, idem possit et taxationem iuriiurando adicere, 
quaeritur“. Vgl. die Ausführungen des Textes. 


1) S. auch Pernice, ZSSt. 5, 41. 2) Vgl. auch Lenel, Ed. 318. 
s) Vgl.oben S.63 N.4. *) Daher das wiederaufnehmende ‚‚igitur‘“. 


6) a) Im klassischen Recht kann ‚statuere‘‘ nur das Gesetz, der 
Kaiser, der Senat, der Magistrat, der private Schiedsrichter, aber wohl 
nicht der Geschworene des ordentlichen Verfahrens. (Das genauere 
Ergebnis meiner Durchsicht des Berliner Index hoffe ich gelegentlich 
veröffentlichen zu können.) b) Die beiden aneinandergeschlossenen 
und doch unverbundenen Finalsätze, deren jeder mit „iuretur‘‘ endigt, 
sind unerträglich. oc) Wegen ‚„quantitas‘‘ vgl. mein Konkurrenzrecht 
$ 107. d) „adripere in übertragenem Sinne begegnet zwar bei 
Justinian (C. 1, 5l, 14 pr., App. const. disp. 3), aber sonst nicht im 
Gebiet des VIR. I 260. e) „in infinitum iurare licet‘‘ und doch ‚ne 
in immensum iuretur“! Den Gegensatz zu erklären, ist „arrepta occa- 
sione‘‘ unzureichend. . 

e, VIR 1598, 43; vgl. auch Faber a.a.O., während Solazzi 
a.&. O. 151 durch Konjektur zu bessern sucht. 

?) Vgl. die wahrscheinlichen Verfälschungen in Ulp. D.3, 1, 1,5 
[et ratio... . immisceant] und Ulp. D. 17, 1, 10, 3 [sive ei .. . sen- 
tiat]). (Über ähnliche Embleme Levy, Privatstrafe 112 N.7.) Wegen 
Ulp. D. 17, 1, 29, 4 s. Beseler, Beitr. 149 (vgl. auch Gradenwitz, 
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endlich auch über die in der Frage unterstrichene Abstufung 
(non deferre.... .. . taxationem adicere) hinwegsieht.!) Aus 
welchem Grunde die Byzantiner Ulpians Entscheidung ge- 
strichen haben, ist schwer zu sagen; vielleicht haben sie 
sie nur gekürzt, weil sie auf die ex professo hier besprochene 
actio tutelae näher einging; die Verallgemeinerung eines 
so vorgefundenen Arguments aus der fides bona stände den 
Neigungen Tribonians wohl an. Keinesfalls kann die Be- 
schränkung der taxatio auf die bonae fidei iudicia dem 
Klassiker zugehören, wie Solazzi?) meint; das würde dem 
allgemeinen fr. 5 $ 1 und der auch von Ulpian akzeptierten 
Schlußfolgerung aus der generellen?) Delationsbefugnis des 
iudex widerstreiten. Die Zulässigkeit einer taxatio mußte 
bei allen dem Eid zugänglichen Judizien in gleichem Maße 
erwünscht sein. Gerade wenn man den einmal geleisteten 
Eid als für die Ästimation bindend erachtete und weiter 
berücksichtigte, daß ein falscher Eid nicht immer strafbart) 
und noch seltener erweislich°®) war®), konnte man nicht 
jedem Kläger einen Eid ‚ins Unendliche‘ zugestehen. Dem 
entgegenzutreten war aber die richterliche taxatio das ein- 
zige Mittel; denn der Restitutionsbefehl bot zu solcher 
Maßnahme noch keine Gelegenheit. 

Demgegenüber darf man nicht auf die Interpolationen 


Interpol. 33ff., VIR. 1917, 25), wegen Ulp. D. 19, 1, 11, 1 s. Beseler 
a.a. O. I 83, II 70, wegen D. 36, 1, 23, 4 Seckel-Heumann, „eversio“. 
— Zu „congruus“ Beseler a.a. 0. I 52f. 

3) Man vergleiche ferner „quasi hoc boni iudicis arbitrio con- 
veniat‘‘ in D. 13, 6, 3, 3. Zu dieser Interpol.: Eisele, ZSSt. 13, 124f., 
139, Segre, Studi Fadda VI 336 N. 2, P. Krüger z. d. St. 

2) A.a. O. 150ff. (entsprechend dem oben S.62 N.2 gekenn- 
zeichneten Standpunkt). 

3) Vgl. insbes. D. 26, 9, 1 (oben 8.63 N.3), das jede beliebige 
Klage gegen den „pupillus possessor‘‘ trifft. — Es ist wohl auch kein 
Zufall, daß die meisten Fragmente (8. die Übersicht Solazzis) korrekter- 
weise kein ‚„iusiurandum deferendum est‘ oder „iurandum est‘ ent- 
halten, sondern vom „damnari‘‘ oder „aestimari tanti, quanti in litem 
iuraverit‘‘ reden. 

*) S. Mommsen, Strafrecht 586, 681 N.2, Wenger, ZSSt. 23, 267ff. 

5) D. 12, 3, 11. 

*%) Dies insbes. gegen Faber a. a. O. 16, 17, 13. 
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in D. 4, 3, 18 pr.!) und D. 10, 4, 3, 2?) verweisen, um den 
byzantinischen Ursprung der taxatio darzutun. Denn was 
hier in Übereinstimmung mit den von Solazzi®) ange- 
führten justinianischen Quellen ausgesprochen wird, ist 
nicht Taxationsbefugnis, sondern Taxationspflicht. Diese 
allein und damit das Verbot unbeschränkten Eides ist 
unklassisch. — Ebenso wenig steht auf der anderen Seite das 
an sich echte ‚sine ulla taxatione (in infinitum ?)®)‘“ in 
D. 6, 1, 68 entgegen: keineswegs, wenn man mit Rudorff°) 
„formulae‘ ergänzt; aber auch sonst nicht, weil das Frag- 
ment einen taxationslosen Eid nur voraussetzt, nicht 
gebietet: die Schrankenlosigkeit des Eides soll bloß den 
Gegensatz zwischen der gewöhnlichen und der eidlichen 
Ästimation noch unterstreichen. — Von selbst versteht es 
sich übrigens, daß die taxierte Summe mit dem in D.6, 1,70 
verpönten ‚iustum pretium‘‘ nicht zusammenzufallen 
braucht und grundsätzlich auch nicht identisch gewesen 
sein wird ; denn ‚ex contumacia aestimatur ultra rei pretium“ 
(D. 12, 3, 1), und das zu beachten, war eben Sache des offi- 
cium iudicis. 

b) Das sonach bei der Zulassung des iusiurandum in litem 
sich betätigende Ermessen des Geschworenen gehört — 
formular ausgedrückt — in den Bereich des ‚‚quanti ea res 
erit‘‘ und kann deshalb, wie bemerkt®), auf ein ‚„arbitrio 
tuo‘“ keinesfalls zurückgeführt werden. Die natürliche Basis 
bildet auch hier das restitutorische Element, das der ein- 
zelnen actio innerlich eignet und deshalb den von der con- 
demnatio ressortierenden Verfahrensabschnitt auch nach 
Erlaß des Restitutionsbefehls beherrschen muß. Beides 


I!) [sed officio .... refrenaril: Faber a.a.O. 16, 18, 13ff., 
Solazzi a.a. O. 152, Seckel-Heumann ‚‚refrenare“, 

2) [ei .... taxante]: Faber (vgl. de Medio, Bull. 13, 224), 
Solazzi a.a.O. 152, Marchi, Studi Scialoja I170 N.1, Beseler, 
Beitr. 134, 54. 

s) A.a. 0. 153. 

4) Die beiden letzten Worte sagen sachlich nichts Neues; aber sie 
mögen wohl Glossenı sein: vgl. Siber, Passivlegit. 167 N. 1. 

®) Röm. Rechtsgesch. IT 259 N.35; vgl. auch Lenel, Ed. 149 
N. 3 Anf. 

6) Oben S. 60£. 
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bestätigen die Quellen. Während das angebliche ‚arbitrio 
tuo‘“‘ der Restitutionsklausel nur ein einziges Mal — in dem 
anerkannt!) interpolierten Schlußsatz von Ulp.D. 6, 1, 68 
— zu dem Schätzungseid in Beziehung tritt, ist für ihn 
der Restitutionsbegriff grundlegend. Es gibt keine Erschei- 
nung im klassischen Prozeß, die mit solchem Recht als 
Schöpfung und unmittelbare Folge des Restitutionsbegriffs 
zu bezeichnen wäre wie das iusiurandum in litem. Unter 
dessen Zeichen finden sich nicht nur die mit einer Resti- 
tutionsklausel ausgestatteten, sondern alle Aktionen zu- 
sammen, mit denen prinzipiell oder im einzelnen Falle?) 
ein restitutorisches Ziel?) verfolgt wird; gleichviel ob sie 
zivil oder honorarisch, in rem®) oder in personam, in ius 
oder in factum konzipiert sind.5) Umgekehrt bleiben vom 


1) Nur einige Belege aus verschiedenen Lagern: Faber, Con). 
passim, besonders 16, 17 i. f.; Eisele, Kompensation 203 N. 37, 354 
N. 106; Samter, Nichtförml. Gerichtsverfahren 152. — A.M. mit 
unzureichenden Gründen Kniep, Besitz 382f. 

3) Zum letzteren oben S$. 46f. 

s) „„Ziel‘‘ in demselben untechnischen Sinne (vgl Levy, Privat- 
strafe 73f.), in dem die klassischen Quellen etwa vom Zwang zur Natural- 
restitution sprechen. 

*) Die dinglichen Aktionen sind, wie sie alle die Restitutions- 
klausel haben (vgl. Lenel, Ed. 172 in Verb. mit oben S. 11 N. 5), auch 
sämtlich dem Eide zugänglich: so allgemein D. 12, 3, 2 (von Biondi, 
Studi 198 N. 3 im ganzen, aber mit Unrecht verdächtigt) in Verb. mit 
D.6, 1, 71 ([possessor .... vero] itp.: m. Konkurrenzrecht $ 159) 
sowie D. 12, 3, 5 pr. — Einzelanwendung für actio in rem: D. 6, 1, 46; 
46, 1, 73; rei vindicatio: D. 35, 2, 60, 1; 47, 2,9, 1i. f.; hereditatis petitio: 
6, 3, 20, 21; eod. 25, 10; Servitutenklagen: D. 8, 5, 7. — Interpoliert 
sind in dieser Hinsicht D. 6, 1, 68 (unten S. 69 N.4) und D. 20, 1, 16, 
3i.f. (unten S. 69 N. 3), aber wohl auch D. 42, 1, 41, 1 (in größerem 
Umfang, als Lenel, Pal. I 1212 N. 3, 4 vermutet). 

6) Außer der actio ad exhibendum (D. 10, 4, 3, 2 [s. oben S. 66 
N. 2], eod. 5, 2; D. 12, 3, 2 in Verb. mit D. 6, 1, 71; 12, 3, 5 pr.; eod. 6 
in Verb. mit D. 50, 16, 37 [dazu Marchi, Studi Scialoja 1170 N. 1]; 
D. 12, 3, 10; 49, 1, 28, 1) und den restitutorischen und exhibitorischen 
Interdikten (D. 43, 24, 15, 9 [dazu Lenel, Ed. 465 N. 1], C.8, 4, 9) 
begegnen die actiones negotiorum gestorum (C. 5, 53, 3), depositi (D. 5, 
1, 64 pr. [echt: de Ruggiero, Bull. 19, 21]; D. 16, 3, 1, 26 in Verb. 
mit D. 12, 3, 3 [dazu oben S. 63 N. 2]; s. ferner unten S. 68 N. 2), locati 
(D.19,2, 48,1), rei uxoriae (D. 24,3, 25,1; dazu unten 8.68 N.3), tutelae 
(D. 12, 3, 4 [Ulp. 36 ed.]; eod. 8; 26, 7, 7 pr.; 27, 7, 4 pr.; C. 5, 53, 1. 2. 

. 5* 
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Eide jene Aktionen ausgeschlossen, die allgemein!) oder im 
einzelnen Falle?) einer Restitution nicht zu dienen bestimmt 
sind. Und das ist kein Zufall. Denn nur die Aktionen der 
ersteren Reihe, aber diese sämtlich werden von der Unzu- 
träglichkeit der ausnahmslosen condemnatio pecuniaria 
betroffen, der wenigstens mittelbar entgegenzuwirken der 
Schätzungseid des Klägers ausgesprochenermaßen bezweckt, 
„ne in potestate cuiusque sit per rapinam ab invito domino 
rem iusto pretio comparare“ (D. 6, 1, 70) oder weil ‚non 
enim aequum est invitum suo pretio res suas vendere“ 
‘(D. 25, 2, 9)?) Die klassische Verwendung des Eides im 
einzelnen stellt diese Grenzziehung außer Zweifel, aber auch 
der allgemeine Grundsatz hat sich bei Ulpian erhalten. Denn 


4. 5), commodati (D. 5, 1, 64 pr.; 13, 6, 3, 2 [s. oben S. 2 N. 3]), rerum 
amotarum (D. 25, 2, 8, 1), quod metus causa und de dolo (D. 4, 3, 18 pr.: 
8.oben S.18f., 66 N.1), de recepto (oben S. 27 N.6), Fabiana (D. 38, 
5,5, 1). 

1) So die Kondiktionen (vgl. oben 8. 36ff.) und die Klagen aus 
Stipulation und Testament: D. 12, 3, 6. Das widersprechende D. eod. 5, 4 
ist interpoliert: Marchi a.a. O0. 1167ff.; zustimmend Longo, Studi 
Moriani I 201, Mitteis, ZSSt. 32, 5, Biondi, Studi 86 N. 1, 164 N. 3; 
vgl. übrigens schon Pernice, Labeo II 2, 103f.; anders noch Bertolini, 
Proc. civ. II 156f., 161f. — Wegen D. eod. 9 s. Lenel, Ed. 318f. 

2) So die actio empti in C. 4, 49, 4, venditi in D. 18, 6, 20 und das 
iudicium depositi, was den Eid des Depositars betrifft: D. 16, 3, 5 pr. 
(die von Beseler, Beitr. II 114, III 79 und Partsch, Neg. gest. I 54 
N.2, 55 N.3 aufgedeckten Interpolationen tun nichts zur Sache). 
Schon diese Stellen sprechen dafür, daß in Marcian. D. 12, 3, 5 pr. 
die Worte „et in bonae fidei iudiciis‘‘ gefälscht sein werden. Die Worte 
berulen auf der bekannten (s. Longo, Studi Moriani I 195ff.) Verall- 
gemeinerungssucht der Kompilatoren, die ja gerade in unserem Zusammen- 
hang zu einer weiteren (feststehenden) Interpolation (D. 13, 6, 3, 2: 
8. oben S.2 N. 3) geführt hat. Hätte Marcian die dem Eid zugänglichen 
Aktionen erschöpfend aufzählen wollen, 8o würde er auch nicht die Gruppe 
übergangen haben, zu der die S.67 N. 5 angeführten sechs letzten Aktionen 
gehören. Das Einteilungsprinzip kreuzt sich hier durchaus mit dem 
aus der Klausel ‚ex fide bona“‘ abzuleitenden; vgl. auch Hefke, Taxatio 
102, Pernice a.a. 0. II 2, 155. 

3) Beide Aussprüche heben sich trefflich ab von der byzantinischen 
Naturalvollstreckung, wie sie der interpolierten (Bechmann, Dotal- 
recht II 323 N. 3, Beseler a. a. O. III14, Biondi, Studi 162 N. 1) 
Begründung ‚‚quia invitis nobis res nostras alius retinere non debeat“ 
in D. 24, 3, 25, 1 zugrunde liegt. Dies verkennt Biondi 162ff., der das 
fr. 9 cit. ohne stichhaltigen Grund für tribonianisch erklärt. 
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wenn auch D. 6, 1, 68 zur Aufnahme eines entgegengesetzten 
Inhalts (Spezialvollstreckung ‚‚manu militari‘‘)!) sich hat 
hergeben müssen, so ist doch der Sache nach mit Sicherheit 
der klassische Kern herauszuschälen, daß ‚qui restituere 
iussus iudici non paret . . ., quantum adversarius in litem 
sine ulla taxatione . . . . iuraverit, damnandus est‘“.?2) Daß 
Ulpian diesen Satz, der in veränderter Ausgestaltung?) noch 
den Byzantinern als ‚sententia generalis‘ gilt, als allgemeines 
Prinzip herausstellen wollte®), ergibt der Zusammenhang. 
Hier ım 51. Buch ad Sabinum?) (Lenel, Pal. Nr. 2983 bis 
2990), wo ein neuer Abschnitt seiner Vorlage beginnt®), hat 
der Jurist ebenso wie Pomponius im 29.7) und Paulus im 
13.82) Sabinusbuche einleitend allgemein ‚de iudiciis“ ge- 


1) An dieser alten und gesicherten Interpolationsfeststellung ist 
trotz Kniep, Besitz 339ff., Der Rechtsgelehrte Gaius 253 und Samter, 
Nichtförml. Gerichtsverf. 82 N. 1, 152 N. 1 festzuhalten. Bethmann- 
Hollweg, auf dessen Handbuch (1834) 332 sich Kniep beruft, ist 
später (1865) ZivProz. II 698f. selbst anderer Meinung geworden; an 
letzterer Stelle 698 N. 46 ältere Literatur aus dem 19. Jahrhundert. 


2) Anders wohl nur Biondi, Studi 88f., der überhaupt den ganzen 
„rapporto fra la restitutio rei ed il giuramento dell’ attore‘‘ für justi- 
nianisch hält. 

®) An diese knüpft das umfangreiche Emblem in Marcian. D. 20, 
1, 16, 3 an, das zwar nicht in allen Stücken mit D.6, 1, 68 gleichen 
Schritt hält, aber gleichfalls von der Haftung des böslichen Enteitzers 
ausgeht und — wegen vorausgesetzter Naturalvollstreckung — den 
Schätzungseid auf diesen Fall beschränkt. Zur Interpolation, die wohl 
schon bei „nam si‘ beginnt, vgl. Faber, Conj. 16, 15 (zu weitgehend), 
Solazzi a. a.0. 148, P. Krüger z.d. St. und vor allem Beseler, 
Beitr. 1 28f., Lenel, Grünhuts Ztschr. 37, 531, 555 N. 33 (mit weit. 
Lit.), Gradenwitz, Festg. f. Güterbock 317 fl. 

*) Dawider spricht weder die Einreihung in den Digestentitel 6, 1 
noch die Möglichkeit, daß Sabinus selbst an der entsprechenden Stelle 
vielleicht von der Eigentumsklage gehandelt habe: auch Lenel, 
Sabinussystem 81ff., besonders 83, 85 hält den Sabinus und die Kom- 
mentare streng auseinander. 


8) Diese Inskription (statt 5l ad ed.) hat Lenel (Ulp. Nr. 2987, 
Sabinussystem 84 N. 1, Ed. 354 N. 1) sichergestellt. Dagegen Kniep, 
Besitz 339f. = 

®) Lenel, Sabinussystem 81. 

?) S. namentlich D. 6, 1, 70; 26, 9, 1. 

8) S. namentlich D. 6, 1, 69; eod. 71; 12, 3, 2. 
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handelt.!) Begründung (D. 2, 1, 13), Fortdauer (D. 4, 5, 6) 
und Beendigung (D. 42, 1, 55), Ort (D. 5, 1, 59), Zeit?) und 
Inhalt des officium iudicis wird erörtert und zum letzten 
Punkte insbesondere der Kreis der aus der Kondemnations- 
gewalt abfließenden Befugnisse beleuchtet: die Gewalt zur 
Absolution (D. 50, 17, 37)®), zur Litisästimation (D. 50,16, 
179) und zum Restitutionsbescheid, womit dann die Stellung 
des Richters beim iusiurandum in litem (D. 6, 1, 68; 12,3, 1) 
aufs Engste verknüpft ist. 


IV. 1. Regelmäßig stehen die Restitutionsklauseln, die 
das Kennzeichen der restitutorischen Aktionen im engeren 
Sinne darstellen®), im Futurum: ‚nisi ea res A° A® resti- 
tuetur‘‘ ist das typische Schema. Aber zum Wesen des 
Restitutionsbegriffes gehört es nicht, daß terminus ad quem 
gerade der Zeitpunkt des Restitutionsbefehls sei. Notwendig 
ist nur eine Differenz zwischen dem der Beurteilung der 
(ehemaligen) causa zugrunde zu legenden Moment und dem 
Moment, in dem jene causa wiederherzustellen ist. Fällt 
also in concreto die Streitbefestigung nicht schon mit dem 
ersten Moment zusammen), so kann sie sehr wohl den 
zweiten Moment verkörpern. Es läßt sich grundsätzlich 


t) Lenel, Sabinussystem 81ff., zwar noch zweifelnd, aber schon 
bestimmter als Pal. I 1286 N. 3, II 137 N. 2, 1197 N. 1. 

2) Hierzu ist nichts erhalten; vgl. aber Paul. 13 Sab. D. 2, 12, 8 
(Pal. Nr. 1855). 

3) Mit den Worten ‚nemo, qui condemnare potest, absolvere non 
potest‘‘, die ganz ähnlich in entsprechendem Zusammenhang (Lenel, 
Ed. 140 N. 2; vgl. namentlich D. 50, 16, 35) bei Paulus (17 ad ed. D. 42, 
1, 3) wiederkehren, sollte anscheinend das Prinzip ausgesprochen werden, 
daß der frei gestellte index, wie er den Beklagten durch sein Kondem- 
nationsrecht sich gefügig machen konnte, so auf den Kläger durch die 
Macht zur Absolution einzuwirken vermochte (ob. S.58f.).. Daß die 
Byzantiner derartige Sätze isolierten und als allgemeine ‚„regulae iuris“ 
verkündeten, ist nicht verwunderlich. Jedenfalls dürfte diese Deutung 
sich empfehlen gegenüber den fernliegenden Vermutungen, wie sie 
einerseits Bethmann-Hollweg, ZivProz. II 224 N. 30 und Eisele, 
Beitr. zur Röm. Rechtsgesch. 13ff., andererseits Audibert, Mel. Girard 
1 57f. geäußert haben. 

4) Zum weiteren Sinn oben 8. 46f., 67. 

6) S.oben S.52 N.]1. 
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nichts dawider einwenden, daß ein Delinquent den Ver- 
letzten spätestens bereits im Zeitpunkt der Litiskontestation 
in die Lage zu versetzen habe, die ohne das Delikt bestehen 
geblieben wäre. Zugunsten des Delinquenten wiche eine 
derartige Regelung von der üblichen allerdings wohl nicht 
ab; denn für etwaige nach der Streitbefestigung ent- 
standene Werterhöhungen oder -minderungen der causa 
hätte er dem Kläger auf Grund der Klausel quanti ea res 
est oder erit ebenso einzustehen wie etwa der Kondiktions- 
beklagte!) Zuungunsten des Delinquenten hingegen 
müßte die Verschiebung des zweiten Moments die Folge 
haben, daß eine nach diesem Moment, also insbesondere 
während des apud iudicem schwebenden Verfahrens von 
ihm bewirkte Restitution ilın vor der Kondemnation nicht 
mehr zu bewahren vermöchte. 

Daß eine solche Ordnung der Restitution mindestens 
dem frühklassischen Recht nicht unbekannt war, beweist 
die Formel, die in engem Anschluß an das oben?) zu 4 
wiedergegebene Publikanenedikt von Lenel?) gewiß richtig 
mit „si paret ...... vi ademisse idque restitutum non 
esse‘ rekonstruiert ist. Was den Prätor in diesem Falle 
dazu bestimmte, von einer futurischen Restitutionsklausel 
abzusehen, steht hier nicht zur Erwägung. Die einzige 
zum ‚„restitutum non esse‘ erhaltene Juristenäußerung 
(Gai. D. 39, 4, 5 pr.)*) legt jedenfalls in sprechender Fassung 
das Gewicht genau auf den eben hervorgehobenen Differenz- 
punkt: „Hoc edicto efficitur, ut ante acceptum quidem 
iudicium restituta re actio evanescat, post acceptum vero 
iudicium nihilo minus poena duret“. Und wenn diese Ab- 


!) Vgl oben S. 39. — In solchem Falle läßt sich — theoretisch 
gesprochen — die nachträgliche Prognose in zwei Teile zerlegen: zu- 
nächst wird kraft des formularen ‚restitutum non esse“ (s. sofort im 
Text) die causa des Deliktszeitpunkts auf den Streitbefestigungszeit- 
punkt (terminus ad quem), alsdann kraft des „quanti ea res est (erit)‘“ 
die causa des Streitbefestigungsmoments (terminus a quo) auf den 
Urteilsmoment projiziert. 

2) 8. 26. 

2) Ed. 374f. und besonders (gegenüber Biondi) Festg. a. a. O. 210, 
211 N. 1. 

%) Lenel, Ed. 375 N. 4. 


72 Ernst Levy, 


weichung auch, wie der folgende Satz. bestätigt!), dem 
sabinianischen Dogma von dem absolutorischen Effekt aller 
iudicia (Gai. IV 114) zum Opfer fallen mußte, so tut das 
ihrer einstigen historischen Realität keinen Eintrag. Aber 
— und das ist besonders zu unterstreichen — außer in 
jener einen Beziehung verlautet von einem Unterschied 
zwischen futurischer und perfektischer Restitutionsklausel 
überhaupt nichts. Weder einen inneren Grund noch einen 
äußeren Anhaltspunkt gibt es, nach dem die Tragkraft des 
“ „restituere‘‘ hier enger zu bemessen gewesen wäre als 
anderswo. Und doch sieht von einem ‚arbitrio tuo“ hier 
selbst die allgemeine Meinung ab. 


2. Was den terminus’ ad quem betrifft, so ist vom 
„idque restitutum non esse“ nur ein Schritt zum ‚„eamque 
(rem) A® A° redditam non esse“, das für die formula depositi 
in factum concepta sicher, für die entsprechende formula 
commodati fast sicher überliefert?), von Lenel mit Recht 
auch für die formulae (in fact. conc.) pigneraticia®) und 
fiduciae®) vermutet wird. Auch hier wird die Entwicklung 
in der Richtung zu einem subintellegierten ‚reddetur‘“ 
deutlich und zwar nicht bloß zugunsten des Beklagten, 
sondern, wo erforderlich, auch zugunsten des Klägers, falls 
etwa der Beklagte post iudicium acceptum die ‚restituendi 
facultas“ erhält.®) Ulpian scheut sich nicht zu formulieren: 
„non tantum praeteritus dolus in depositi actione veniet, 
sed etiam futurus, id est post litem contestatam‘‘ (D. 16, 
3, 1,20), obwohl er ‘sich wie auch in den nächsten Para- 
graphen der formula in factum concepta gegenübersieht.®) 


1) „sed tamen absolvendus est etiam qui post acoeptum iudicium 
restituere paratus est“, von Biondi, Studi 41, 169 auf Grund der oben 
S. 42ff. bekämpften Anschauung mit Unrecht beanstandet. Der Gegen- 
satz zwischen beiden Sätzen ist demjenigen verwandt, den Ulpian in 
D. 13, 7, 9, 5 mit licet — tamen charakterisiert. 


2) Gai. IV 47. 
3) Ed. 247; vgl. besonders D. 13, 7, 13, 1 „ut in commodato“. 
4) Ed. 283. 6) D. 16, 3, 1, 21. 


®%) So sehr zutreffend Taubenschlag, Grünhuts Ztsohr. 35, 136 ff. ; 
vgl. auch Segre, Studi Fadda VI 336 N.2, Biondi, Studi 161 N. 2 
und früher (Ed. 1. Aufl. 231) Lenel, der jetzt (2. Aufl. 230) eher zur 
formula in ius concepta neigt. — Vgl. übrigens auch die analoge, gleich- 
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Wichtiger ist für uns die Frage, ob sich auch eine 
Annäherung des ‚reddere‘“ an das ‚restituere‘‘ vollzogen 
hat, weil, wenn dies zu bejahen, nach den obigen Aus- 
führungen eine Erklärung des im Anfang dieser Arbeit!) 
aufgeworfenen Problems zu erhoffen ist. 

Prinzipiell sind beide Begriffe scharf zu scheiden; um 
so prinzipieller, je entschiedener man betont, daß ‚‚resti- 
tuere“ nicht „zurückgeben“ heißt.2) Weil umgekehrt 
„reddere‘‘ die Zurückversetzung in einen vorigen Stand 
nicht bezeichnet, ist es von sich aus nicht fähig gewesen, 
dem über das ‚reddere‘‘ wachenden Geschworenen eine 
größere Bewegungsfreiheit auszuwirken. Sprachlich wie 
sachlich ist es dem ‚‚dare‘‘ verwandt?), und so hat sich 
auch die dogmatische Ausgestaltung*) der reddere-Aktionen 
dauernd Züge bewahrt, die auf die strengrechtlichen dare- 
Aktionen als ihren Ursprung weisen.) So bei der Gefahr- 
tragung post litem contestatam (formula depositiin factum 
concepta) in D. 16, 3, 12, 3°), so bei der oben 98.4 zu 4 
erörterten Frage, so namentlich bei der Haftung des De- 
positars und des Kommodatars für Verschlechterungen der 
Sache (D. 16, 3, 1,16; 13, 6, 3, 1)”): nicht davon ist hier 
die Rede, daß dem Kläger die ‚‚pristina causa‘“ zu resti- 


falls auf die form. in fact. conc. bezügliche (Lenel 246) Äußerung Ulpians 
in D. 13, 7, 9, 5. 

1) S. 5f. %) S. oben S. 31ff. 

s) Vgl. Cels. D. 31, 21 i.f. und VIR. V 40f. 

4) Weniger Gewicht soll auf den Gebrauch von „repetere‘ gelegt 
werden, weil, wo die actiones depositi und fiduciae in Frage stehen 
(s. oben S.48f.), möglicherweise die bonae fidei-Formeln gemeint sind, 
von den Stellen der actio commodati aber D. 27, 3, 5 sicher (s. oben 
S.5N.1)undD. 13, 6, 17, 3 vielleicht (vgl. Pernice, ZSSt. 9, 225 N. 5, 
250 N. 2; 19, 96 N. 2, 168; 20, 142 N. 1, Segre&, Studi Fadda VI 345, 
Beseler, Beitr. III 86, 106) interpoliert ist, so daß (nach VIR. V 91) 
nur D. 13, 6, 12, 1 übrig bleibt. 

5) Vgl. auch Pernice, ZSSt.9, 23lf., Labeo II 2, 154, Segre 
a. a. O. VI 343. 

°) Dazu Pernice, Labeo II 2, 108 N. 1, Karlowa, Röm. Rechts- 
gesch. II 1311f., Taubenschlag a. a. O. 140 N. 13, Albertario, Bull. 
25, 27 N.4: anders, aber m. E. unzutreffiend Schulz, ZSSt. 32, 82f. 

?) Beide Fragmente unzweifelhaft auf die formula in factum con- 


cepta bezüglich. 
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tuieren wäre!), sondern es heißt: ‚‚proprie enim dititur res 
non reddita, quae deterior redditur‘‘.2) Das ist eine Denk- 
form, die viel eher an die perpetuatio obligationis?) gemahnt 
und die denn auch von Ulpian ganz ausdrücklich mit dem 
Rechtszustand bei der Stipulations- und Testamentsklage 
in Verbindung gebracht wird.?) 

Aber mit dieser Tendenz kreuzt sich eine andere, die 
in der Sprache der Digestenklassiker zu kräftigem Ausdruck 
gelangt. Unbedenklich verwenden sie zur Auslegung eines 
formularen ‚‚restituere‘‘ das ‚‚reddere‘'5), und umgekehrt 
geben sie das ‚reddere‘“ der formulae depositi®), commo- 
dati?), pigneraticia®), rei uxoriae?), redhibitoria!®) ohne 
weiteres mit ‚restituere‘‘ wieder, ja bisweilen!!) begegnen 
beide Termini auf engstem Raume neben einander, und 
Testamente und andere Urkunden sagen pleonastisch 
„reddas restituas‘12). Bei der technischen Ausprägung 
beider Begriffe und der Präzision der klassischen Rede läßt 
ein derartiger Sprachgebrauch mit Sicherheit auf eine 
sachliche Assimilierung schließen, auf eine Assimilierung, 
als deren Objekt wir uns aus Gründen der allgemeinen 
Entwicklungsriehtung mehr das reddere als das restituere 
vorstellen werden. In der Tat haben wir zwei wichtige 
Anwendungsfälle eines freieren richterlichen Ermessens, die 


1) Vgl. oben S. 31fl. 

2) Vgl. Pernice, Labeo II 1, 296, II 2, 155. 

®) S. oben S. 37f.; vgl. auch D. 12, 1, 3. 

4) D. 46, 3, 27; dazu Lenel, Ulp. Nr. 800; vgl. auch Mitteis, 
ZSSt. 32, 3, 14, wo ferner auf Labeo D. 32, 29, 3 hingewiesen ist. 

5) Pomp. D. 50, 16, 246, 1 und namentlich Paul. D. eod. 36. 

*%) S. die Stellen oben S. 47, davon D. 16, 3, 1, 21 sicher die formula 
in factum concepta betreffend: s. oben S. 72 N. 6. 

”) D. 13, 6, 18, 4 (zweimal); 44, 7, 1, 3; C. 4, 23, 2-4. — Dagegen 
ist D. 13, 6, 3, 3 interpoliert: s. oben S. 65 N. 1. 

8) D. 3, 5, 31 pr. i. f.; 13, 7, 40 pr. $ 2; eod. 42; 44, 7,1, 6; C.4, 
24, 5; eod.7; eod. 11; eod. 12 (zur letzten Stelle aber auch Siber, 
Passivlegit. bei der rei vind. 66). 

®), Trotz des technischen „reddere‘“ (s. Lenel, Ed. 295 N. 3) vgl. 
oben S. 47 bei N. 4. 

0) D. 21, 1, 27 i. f. gegenüber dem „reddetur“ in D. eod. 25, 9. 

u) z.B. D. 24, 3, 25, 1. 

22) z.B. Gai. II 250, D. 34, 2, 15; vgl. D. 24, 3, 45. 
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sich au@ der angeblichen bonae fidei-Natur der actio com- 
modati gar nicht erklären ließen. Wenn im Gegensatz zu 
den strengen dare-Aktionen!) die actio commodati einem 
iusiurandum in litem zugänglich ist (D. 13, 6, 3, 2 init.)?) 
und dementsprechend?) ‚si quis hac actione egerit et ob- 
latam litis aestimationem susceperit, rem offerentis facit‘ 
(D. eod. 5, 1), so zeigt die actio damit eine Funktion, wie 
sie ausschließlich restitutorischen Klagen eignet. Eine 
Klausel ‚ex fide bona‘“ wäre hier ohne jeden Einfluß); sie 
ist als Ursache auch deshalb auszuschließen, weil beide 
Fragmente sich (ebenso wie bei der actio depositi wohl das 
D. 16, 3, 1,26)°) nur auf die formula in factum concepta 
beziehen.) Dieses letztere gilt ferner von D. 13, 6, 5 pr.?): 
wiederum ist es somit nicht auf eine formulare fides bona®), 
sondern auf das einem restituere angenäherte reddere der 
Formel zurückzuführen, wenn, ‚ut certo loco vel tempore 
reddatur“, nicht wie im Gebiete der actiones ex testamento 
(D. 13, 4, 5), certae creditae pecuniae (D. eod. 6)°) oder ex 
stipulatu (D. eod. 7, 1) die sog. actio de eo quod certo loco 
einspringen muß, sondern ähnlich wie bei den in D. eod. 7 
pr.1°) genannten bonae fidei iudiciis ‚‚officio iudiecis inest, ut 
rationem loci vel temporis habeat‘“. 

Nach diesen Erwägungen fragen wir erneut, ob es, um 
das freiere Ermessen des Kommodats- und Pignusrichters 


ı) S.oben S.68 N. 1. 2) S, auch oben S. 67 N.5 a.E. 

®) Näheres in m. Konkurrenzrecht $ 159. 

*) S. oben S.68 N. 2; über die Interpolation von fr. 3 $2 zit. 
oben S.2 N. 3. 

5) Vgl. oben S. 72 N.6 (Taubenschlag a.a. O. 147f.); s. auch 
Hefke, Taxatio 104 N. 223. 

©) Lenel, Ulp. Nr. 801. 

?) Dazu auch Biondi, Dottrina 94f., Bull. 26, 31f. 

®) Auch nicht auf das „quanti ea res erit“, wie Biondi, Dot- 
trina 94 annimmt. Hätte diese allgemeine Kondemnationsklausel hin- 
gereicht, so würde man sich ihrer auch bei den im Text genannten 
strikten Aktionen bedient haben (vgl. unten S.78 N. 1), statt einen 
neuen, selbständigen Aktionentypus auszubilden. 

®?) Zu dessen ursprünglichem Zusanımenhang Longo, Studi Mo- 
riani 1 203f. 

1%) Über dessen möglichen Urtext vgl. die Übersichten bei Berto- 
lini, Proc. civ. II7T0 N. 2 und Biondi, Bull. 26, 32. 
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bei Kompensation oder Aktionenkonkurrenz zu erklären!), 
wirklich nur den Weg gibt, eine im klassischen Recht nicht 
bezeugte und vielen Tatsachen widersprechende ex fide 
bona-Klausel vorauszusetzen.: Wir werden jetzt kein Be- 
denken mehr tragen dürfen, die Frage zu verneinen. Die 
dargelegte Annäherung der actio commodati und ent- 
sprechend der actio pigneraticia an die restitutorischen 
Aktionen leistet dieselben Dienste. Das begreift sich ohne 
weiteres für die Behandlung des Konkurrenzrechtes, bei der 
die restitutorischen Aktionen hinsichtlich der Ausgestaltung 
des officium iudicis hinter den bonae fidei iudiciis überhaupt 
nicht zurückstehen.?2) Aber auch die Berücksichtigung der 
Kompensation ist aus der mit dem Restitutionsbegriff ver- 
bundenen Freiheit des Richters herzuleiten; ebenso gut wie 
etwa bei der actio familiae erciscundae aus der vereinigten 
Adjudikations- und Kondemnationsbefugnis.?) Es sei auch 
nicht vergessen, daß das einzige hier in Frage kommende 
Fragment Gai. D. 13, 6, 18, 4 keinmal die bona fides, aber 
zweimal das ‚restituere‘‘ anstatt des formelgemäßen ‚‚red- 
dere“ erwähnt. 


3. Den in factum konzipierten Formeln der actiones 
commodati und pigneraticia steht die formula rerum amo- 
tarum sehr nahe. Wenn man diese actio deshalb als ‚‚arbi- 
trär‘‘ angesehen und mit futurischer Restitutionsklausel 
ausgestattet hat?), weil bei ihr eine ‚contumacia mulieris“ 
und entsprechend ein iusiurandum in litem seitens des 
Mannes möglich ist (D. 25, 2,8, 1— eod. 10), so wird eine solche 
Schlußfolgerung durch den Hinweis auf die zu 2 bespro- 
chenen Aktionen entkräftet. Der Schätzungseid und ebenso 
das in D. eod. 29 begegnende ‚‚restituere‘‘ ist wie bei jenen 
Aktionen mit einer Klausel ‚‚easque res redditas non esse‘“®) 


1) 8. oben S.5 N, 8, 9. 

2) Näheres m. Konkurrenzrecht; vgl. auch oben S. 58 N. 2—4. 

°) D. 10, 2,52, 2;s. auch C. 3, 37, 3, 1. — Dazu Berger, Teilungs- 
klagen 96ff. und unten S. 77 N. 3, 4. 

*) Karlowa, Röm. Rechtsgesch. II 1181f. und (wenngleich zwei- 
felnd) Zanzucchi, Riv. ital. 42, 51 N. 6; bei beiden weitere Literatur. 

6) So Lenel, Ed. 300, Demelius, Schiedseid 80; vgl auch Bech- 
mann, Dotalrecht II 323 (letzterer nicht durchweg zu billigen). — 
Ebenso im Ergebnis Biondi, Studi 155ff., aber auf Grund der in ihren 
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durchaus vereinbar. Umgekehrt verträgt sich diese (auch 
durch D.eod. 8, 1 empfohlene) Klausel allein mit dem 
„quanti ea res fuit‘!) und namentlich mit dem kondikti- 
onenartigen Charakter, den die actio rerum amotarum von 
jeher getragen hat.?) 


V. Unter den Aktionen, die sich einer größeren Er- 
messensfreiheit des Geschworenen erfreuen, sind im Hin- 
blick auf die Form, in der die Prozeßformel von dieser 
Freiheit Kunde gibt, zwei Gruppen zu unterscheiden. Bald 
erhob die Formel die Rücksicht auf Treu und Glauben 
oder Billigkeit ausdrücklich zum maßgebenden Faktor, bald 
arbeitete sie mit konkreteren Begriffen, denen nur der 
Kundige ihre hier einschlagende Tragweite ansah. Die zur 
ersteren Gruppe gehörenden bonae fidei iudicia und actiones 
in bonum et aequum conceptae dürfen nicht länger der 
Anerkennung der anderen Aktionengruppe im Wege stehen. 
Zu ihr zählen sich nicht nur die im vorstehenden bespro- 
chenen ‚‚restituere‘‘-Aktionen nebst den in teilweiser An- 
lehnung an sie ausgestalteten ‚reddere‘‘-Klagen, sondern 
nicht minder die iudicia divisoria, deren officium iudicis 
aus der „Verbindung von Adjudikations- und Kondemna- 
tionsgewalt‘‘3) abfließt.*) Auch die actio de eo quod certo 
loco ist hier einzureihen, gleichviel ob die entscheidende 
Klausel ‚si quid ... .ö)interfuit eam pecuniam Ephesi 


beiden Teilen bereits zurückgewiesenen Ansicht, daß die actio rer. amot. 
Pönalklage (dagegen Levy, Privatstrafe 114 N. 4) und als solche einer 
futurischen Restitutionsklausel nicht zugänglich (dagegen oben S. 42ff.) 
gewesen sei; vgl. auch Lenel, Festg. f. Sohm 211 N. 1. 

ı) Vgl. Karlowa a.a.0. II 1182, Lenel, Ed. 299. 

2) Hierzu Levy, Privatstrafe $9; wegen D. 25, 2, 26 daselbst 
133 N. 6. 

3) Seckel-Heumann „exceptio“ 3 B a bb (S. 183). 

*) und nicht aus einer angeblichen ex fide bona-Klausel; ebenso 
Biondi, Studi 32 N. 3 und wohl auch Betti, Sulla opposizione della 
exceptio all’ actio 20 N.2. Im übrigen siehe die Literaturübersicht 
bei Berger, Teilungsklagen 144 N. 2. 

5) alterutrius: Rudorff, Ed. perp. 106, Lenel, Ed. 238f., 
Beseler, Ed. de eo 90ff. (aber auch Beiträge II 169f.). — A! Al: Gra- 
denwitz, ZSSt. 24, 247, 251; vgl. auch Arangio-Ruiz, Bull. 25, 
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potius quam Romae solvi“ oder ähnlich!) gelautet hat. 
Denn in jedem Falle gebietet sie eine Berücksichtigung des 
Ortsdifferenzinteresses, die ebenso wie die nachträgliche 
Prognose der restitutorischen Aktionen nur von einem 
freier gestellten Richter vollzogen werden kann: ‚„Ideo in 
arbitrium iudicis refertur haec actio, quia scimus, quam 
varia sint pretia rerum per singulas civitates regionesque“ 
(Gai. D. 13, 4, 3)?). 

Grund und Umfang der gesteigerten Selbständigkeit 
des Judex sind bei all diesen so disparaten Aktionen- 
gattungen durchweg verschieden. Was sie vereinigt und 
damit von den strikten Judizien abhebt, ist lediglich die 
Tatsache, daß dem Richter überhaupt eine gewisse Macht 
zu ungebundenerem Befinden zukommt. Diese Macht allein 
erklärt es, daß hier und da die mit ihr ausgestatteten Ge- 
schworenen als ‚„arbitri‘‘, die entsprechenden Aktionen als 
„arbitrariae‘‘ auftreten, insofern sie einem ‚arbitrium“ 
oder „arbitratus“‘ des Richters Raum geben. ‚‚Arbiter 
dieitur iudex, quod totius rei habeat arbitrium et facul- 
tatem‘‘3) definiert Verrius Flaccus (bei Festus), und die 
übrigen Termini führt er, wie dargelegt?), auf den ‚arbiter‘“ 
zurück. So allein begreift es sich, daß Cicero dem ‚‚directum 
asperum simplex iudicium‘‘ das ‚„mite moderatum arbi- 
trium‘“ schlechthin entgegenstellen, daB er des letzteren 
Formel mit ‚„quantum aequius et melius sit dari‘ kenn- 
zeichnen) und doch wieder von ‚„arbitria, in quibus 


181ff., 191. — N! Ni: Biondi, Dottrina passim, bes. 99ff., Bull. 26, 49. 
Näheres gehört nicht hierher. 

1) Ganz abweichend Arangio-Ruiz a.a. 0. 194f., der sich mit 
einem „quanti ea res erit‘‘ begnügen zu können glaubt; gegen ihn auch 
Biondi, Bull. 26, 49f., der seinerseits (Dottrina 99) hinter „quid“ 
die durchaus beweislosen Worte ‚arbitrio tuo aestimatum‘‘ einschiebt. 


%) Verschiedene (hier nicht interessierende) Vermutungen über 
etwaige Textänderungen bei Beseler, Edictum de eo 62f., Biondi, 
Dottrina 36 N. 1, Bull. 26, 16 N. 1, 29 N. 1, Arangio-Ruiz, 
Bull. 25, 139, 193. 

3) Über den Zusammenhang dieser Auffassung mit der oben $. 13 
angedeuteten ursprünglichen vgl. Eisele, Beitr. zur Röm. Rechts- 
gesch. 5f. 

*) 8. 17. 5) p. Rosc. com. 4 $$ 10f. 
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adderetur: ex fide bona‘‘ sprechen!) kann; daß Seneca?) 
allgemein den durch die Formel ‚‚eingeschlossenen‘‘ Judex 
von dem arbiter unterscheidet, dessen ‚libera et nullis 
adstricta vinculis religio et detrahere aliquid potest et 
adicere et sententiam suam, non prout lex aut iustitia 
suadet, sed prout humanitas aut misericordia inpulit, 
regere“; daß endlich die Juristensprache jene Termini 
unbedenklich bei sämtlichen eben zusammengefaßten Klag- 
gruppen verwendet?); so allein macht auch die Heraus- 
hebung der einen technischen ‚‚actio arbitraria‘‘ keine 
Schwierigkeiten mehr. Desgleichen stimmt damit die erste 
Erläuterung der Inst. 4, 6, 31 ‚actiones arbitrarias id est 
ex arbitrio iudicis pendentes‘‘*) zusammen. Und wenn es 
dort weiter heißt, daß diejenigen Aktionen ‚arbitrarias.... 
appellamus, in quibus nisi arbitrio iudicis is cum quo agitur 
actori satisfaciat, veluti rem restituat vel exhibeat vel solvat 
vel ex noxali causa servum dedat, condemnari debeat“, 
so kann das am allerwenigsten die herrschende Meinung?) 
für das klassische Recht verwerten. ‚‚Restituere‘‘ und 
„exhibere‘“ treten nur als Beispiele für ‚satisfacere‘‘ auf 
und stehen mit ‚solvere‘‘ und ‚ex noxali causa servum 
dedere‘‘ auf derselben Stufe; also ist es inkonsequent, ein 


1) de offic. 3, 17, 70. 2) de benef. (ed. Haase) 3, 7, 5. 

3) S. oben S. 11fl. 

4) Riccobono, Bull. 20, 102 hält diese Worte für tribonianisch. 
Das trifft aber wohl nur hinsichtlich ihrer Einarbeitung zu: ex arbitrio 
pendere ist klassisch, vielleicht sogar spezifisch bei Gaius beliebt: D. 28, 
6, 32 pr.; vgl. Gai. IV 110. S. auch die kaiserliche epistula an den 
Prokonsul Festus (a. 375) 1. 2 (Bruns, Fontes 7. Aufl. 1 272). 


5) die freilich immer wieder auf diese Stelle verweist, obwohl 
schon Lenel, Beitr. 87f. betont hat, daß der Autor des $ 31 seine Defi- 
nition an sich „ebensowohl in materialem Sinne wie als Referat über 
die Formel gemeint haben kann“. — In der Annahme von Emblemen 
innerhalb des ersten Satzes hat Lenel mehrfach (vgl. auch Ed. 171f.) 
geschwankt: während er Beitr. 98ff. das Stück „in quibus nisi .. . .“ 
für ein „anstößiges Supplement‘ hält, will er neuerdings (Festg. für 
Sohm 203) nur die Worte „vel solvat ....... dedat“ tilgen. Allein sein 
Argument, daß das klassische Recht nicht solche, aber anders formu- 
berte Arbiträrklauseln gekannt habe, bedarf selbst gar sehr des Be- 
weises; auch ist das ‚satisfaciat, veluti‘ damit immer noch nicht 
der herrschenden Lehre angepaßt. 
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„nisi arbitrio tuo... . restituetur (exhibebitur)‘ als 
formular zu verfechten, ein ‚nisi arbitrio tuo... . sol- 
vetur‘‘ oder ‚,Stichus servus noxae dedetur‘‘ aber abzu- 
lehnen. Vom klassischen Standpunkt kann es sich vielmehr 
nur um vier wesensgleiche Äußerungen des officium iudicis 
handeln, deren Formelsässigkeit hier gar nicht in Frage 
kommt. In diesem Sinne genommen, fehlt es auch an 
Beispielen für ein ‚arbiträres‘‘ solvere!) oder noxae dedere?) 
keineswegs. Sicherlich hätten die Beispielsreihen der ur- 
sprünglichen Vorlage über die Definition selbst ganze 
Klarheit verbreitet. Daß in dem überlieferten Text die 
Byzantiner sich zu schaffen gemacht haben, ist heute kaum 
noch Gegenstand des Zweifels®); insbesondere zeigt der 
Schlußsatz, daß ihnen der klassische Ausdruck ‚‚actiones 
arbitrariae‘‘ willkommene Gelegenheit bot®), die Abur- 
teilung ohne jede Schranke dem richterlichen Ermessen 


1) So etwa bei der actio quasi Serviana (vgl. auch May, Mel. 
Girard II 162 N. 2), obwohl die Klausel ‚„nisi restituat aut pecuniam 
solvat‘‘ mit Lenel, Ed. 474 abzulehnen ist; bei der actio quod metus 
causa (D. 4, 2, 9, 7; dazu Lenel, Beitr. 59) und überhaupt in den von 
Levy, Privatstrafe 87 N. 2 angedeuteten Fällen. Aber vielleicht darf 
man auch trotz oben S. 13 N.7 an die sog. actio de eo quod certo loco 
denken: hierzu Biondi, Dottrina 105. 

2) Wollte man D.9, 4, 14, 1 hierher ziehen, so gäbe es überhaupt 
keine Noxalklage, die nicht „arbitraria‘‘ wäre; aber die Stelle ist inter- 
poliert (vgl. m. Konkurrenzrecht $ 170). In D. eod. 19 pr. hält sich 
die Bewegungsfreiheit des Richters — falls „officio iudicis‘ echt ist — 
in sehr engen Grenzen (Konkurrenzrecht $ 169). — Dagegen könnten 
die Fälle gemeint sein, in denen die noxae deditio innerhalb einer Sach- 
verfolgungsklage herbeigeführt wird: vgl. D. 5, 3, 40,4; 39, 3,6,7i.f. 
(Konkurrenzrecht $ 26; s. auch Girard, Nouv. rev. histor. 11, 448, 
Manuel 1022 N.4 a.E.); s. ferner D. 47, 2, 62 pr.ff. (vgl. auch oben 
S.55 N. 1). Nicht hierher gehört die oben S. 19ff. besprochene actio 
iniuriarum noxalis; ebenso Segre, Mel. Girard II 567, anders May 
ebd. II 163 N. 1. 

®) Vgl. außer Lenel (s. oben S.79 N.5) Longo, Bull. 17, 46ff., 
Riccobono, Bull. 20, 102, Fehr, Beitr. z. L. v. röm. Pfandr. 49, 
Biondi, Dottrina 98 N. 1, Studi 18ff., 33, 57, 200, Bull. 26, 17ff., 
May, Mel. Girard II 161 N. 1, Segr& ebd. II 568f., 569 N.3, 573, 
Arangio-Ruiz, Bull. 25, 143. 

2) So erklärt sich sachlich ihre Vorliebe für das ‚arbiträre“ Ele- 
ment (vgl. oben S.8f.), die nicht, wie Lenel, Festg. 202 annimmt, 
durch den Gedanken an eine formulare Besonderheit getrübt wurde. 
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„ex bono et aequo secundum cuiusque rei de qua actum 
est naturam‘‘ anheimzustellen. 

Nach alledem bezeichnen ‚‚arbiter‘‘ und seine Ab- 
leitungen nirgends einen produktiven Faktor, dessen Vor- 
handensein bei der einzelnen actio etwas Neues zu wirken 
vermöchte; sie charakterisieren lediglich ganz wie das viel 
häufiger gebrauchte, aber farblosere ‚‚officium‘‘!) die Fälle, 
in denen aus beliebiger Ursache der Geschworene freiere 
Hand hat. Sie proklamieren die größere Selbständigkeit 
des Richters, ohne über deren Grund etwas auszusagen; 
sie stellen sie fest, aber rechtfertigen sie nicht. 

Daraus erhellt der Platz, den die arbiträren Judizien 
im System der Aktionen eingenommen haben müssen. Sie 
stellen einen Oberbegriff dar, der die restitutorischen und 
divisorischen iudicia, aber auch die actiones in bonum et 
aequum und die bonae fidei-Klagen umfaßt; die Koordi- 
nation zwischen den letztgenannten und den arbiträren 
Aktionen — mag sie in einer Gegenüberstellung?) oder in 
einer Annäherung?) beider Gattungen bestehen — ist nicht 
klassisch. Den logischen Gegensatz vermögen nur die 
Aktionen zu bilden, die durchweg strikten Charakter tragen.?) 
Gerade daher, weil es — ganz exakt gesehen — Aktionen, 
denen ein officium iudicis in gar keiner Beziehung eignete, 
überhaupt nicht gegeben hat°), mag es kommen, daß die 
Kategorie der arbiträren iudicia in der klassischen Rechts- 
lehre nicht viel fruchtbarer geworden ist als die der strikten 


1) Belege erübrigen sich; vgl. etwa Tit. Inst. 4, 17 und Seokel- 
Heumann h.v. 1b. 

2) Einen präzisen Beleg dafür und zugleich einen guten Einblick 
in den klassischen Standpunkt gäbe Pap. D. 22, 1, 3, 1, wenn dessen 
Anfang, wie oben S.6 N. 5 vorgeschlagen, zu lesen sein sollte. — Vgl. 
außerdem besonders Cic. de offic. 3, 17, 70. 

3) S. die beiden von Biondi, Studi 34 wiedergegebenen Basiliken- 
scholien zu 23, 3, 3, 1 (Heimb. II 680) und 60, 10, 6 (Heimb. V 430): 
dazu Lenel, Festg. 202 N. 1. 

4) Anders Biondi, Studi 32 in Verfolg seiner oben S. 6 abgelehnten 
Ansicht. 

6) Vgl. z. B. oben S. 39 sowie D. 30, 47 $$ 2, 4; eod. 69, 5; eod. 71, 1. 
S. auch Pernice, Labeo II 1, 295ff., II 2, 103 N. 2, 127 ff. (zustimmend 
Mitteis, RPR. 1323 N. 33), Seckel-Heumann „exceptio 3Bao0c0 a 
(S. 183). — Zu weit geht Bekker, Aktionen II 170ff., bes. 172 N. 40, 
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iudicia.!) — Diese beiden Rubriken enthalten im Hinblick 
auf den Umfang des officium iudicis den obersten Ein- 
teilungsmodus: eine actio ‚ist arbitrarisch, wie sie zivil, 
honorarisch, in rem, in personam, in ius und in factum 
konzipiert ist.‘‘?) 


1) Über die letztere Kategorie s. etwa den Bericht Bertolinis, 
Proc. civ. II 39 N. 3, 40 N. 1. Aber man wird die gegen sie bestehenden 
Bedenken mit Segre&, Mel. Girard II 569 N. 3 noch stärker unterstreichen 
müssen: zu D. 12, 3, 5, 4 s. oben S. 68 N. 1, zu D. 13, 6, 3, 2 oben S. 2 
N. 3, zu Inst. 4, 6, 28 Gradenwitz, Interpol. 110, zu Inst. eod. 30 
Segrd a.a. 0. 

2) So treffend Lenel, Ed. 239, freilich mit einer durch die obigen 
Ausführungen hoffentlich weggeräumten Einschränkung. 


II. 


Über wirkliche und scheinbare Überlieferung 
vorjustinianischen Wortlauts im Kommentar des 
Thalelaeus zum Codex lustinianus. 


Von 
‚Herrn Prof. Paul Krüger 


in Bonn. 


Die Schriften der byzantinischen Juristen des 6. Jahr- 
hunderts über die justinianischen Gesetzbücher sind seit 
ihrem Bekanntwerden im Occident vorwiegend für die 
Kritik der justinianischen Gesetzbücher verwertet worden. 
Was sie zur Erläuterung des justinianischen Rechts bei- 
bringen, hat nur bei wenigen unserer Romanisten Beachtung 
gefunden, zum Teil deshalb, weil die griechischen Kommen- 
tare nur für wenige Materien so weit überliefert sind, daß 
man ein vollständiges Bild von der Auffassung der Verfasser 
gewinnt, mehr noch wegen der Flachheit des Inhalts. Dazu 
kommt, daß die Bruchstücke, welche als Scholien zum Texte 
der Basiliken überliefert sind (und das ist die fast ausschließ- 
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liche Überlieferung), in der vollständigsten Ausgabe der 
Basiliken von Heimbach recht unbefriedigend zum Ab- 
druck gelangt sind. Eine größere Beachtung würden die 
Kommentare gefunden haben, wenn die Verfasser, denen 
noch die Quellen des vorjustinianischen Rechts in reichem 
Maße zu Gebote standen, die zum Teil noch darüber Vor- 
lesungen gehalten haben, ihre Kenntnis derselben zur Er- 
läuterung der justinianischen Quellen herangezogen und 
die eingetretenen Wandlungen klargestellt hätten. Ganz 
ist dies allerdings nicht ausgeblieben, tritt aber doch nur 
so vereinzelt und ausnahmsweise in einigen Kommentaren 
auf, daß man sieht, den Byzantinern ging ein Verständnis 
für den Wert solcher Vergleichung ab. Dies hat Mommsen 
in seiner Vorrede zur Digesten-Ausgabe S. LX etwas dra- 
stisch dahin zusammengefaßt, daß bei ihnen diligentissima 
ipsorum digestorum pertractatio mire comiuncta est cum ab- 
solula turis anlıquioris omniumque omnino quae extra corpus 
iuris posila essent ignoratione. Daran hat Riccobono!t) 
Anstoß genommen; seine Widerlegung stößt aber meines 
Ermessens offene Türen ein; was er anführt, war Mommsen 
nicht unbekannt. Ich möchte auch glauben, daB Mommsen 
tgnoratio hierbei nicht im Sinne von ignorantia gebraucht 
hat, sondern in dem uns mehr als den Lateinern geläufigen 
des Ignorierens. 

Zutreffender ist von Riccobono auf unbewußte und 
unfreiwillige Wiedergabe vorjustinianischen Rechts in den 
Kommentaren der Byzantiner hingewiesen worden. Darauf 
führte ihn die Beobachtung, daß zwischen den lateinischen 
Texten und ihrer griechischen Wiedergabe in den gedachten 
Kommentaren Abweichungen bestehen, welche nicht durch 
Mißverständnis hervorgerufen sein können. Er erklärt dies 
daraus, daß die Byzantiner bei der Wiedergabe der aus 
dem vorjustinianischen Recht in das justinianische über- 
nommenen Stellen die vor der justinianischen Kompilation 
hergestellten griechischen Übertragungen benutzt haben. 
Die gleiche Vermutung ist schon von anderen für einzelne 


1) Il valore delle collezioni giuridiche bizantine per lo studio ori- 
tico del Corpus iuris civilis (1907) S.3 (— Mölanges Fitting S.465). 
6* 


84 Paul Krüger, 


Texte aufgestellt worden; so hat namentlich Ferrini an- 
genommen, daß der Institutionen-Paraphrase des Theo- 
philus bisweilen nicht der justinianische Text, sondern 
derjenige der Institutionen von Gaius zugrunde liegt.!) 

Zu einem ähnlichen Ergebnis führten die Bemerkungen, 
welche Zachariä über die Abweichungen des Kommen- 
tars von Thalelaeus zum justinianischen Codex in der wört- 
lichen Übersetzung (tö xatd rödas) und in seinen Indices (16 
nAdıos) der einzelnen Konstitutionen gemacht hat, wie sie 
in den Anmerkungen meiner Ausgabe des Codex hervor- 
gehoben worden. Zachariä ist freilich zu einer anderen 
Lösung des Rätsels gelangt?); er nimmt an, daß Thalelaeus 
zunächst den Codex vom Jahre 529 bearbeitet habe und 
nach der Umgestaltung desselben vom Jahre 534 die ältere 
Übersetzung für den Kommentar zum Codex repetitae 
praelectionis benutzt und dabei die Änderungen des Textes 
zum Teil übersehen habe. Auch diese Erklärung setzt 
stillschweigend voraus, daß der übersetzte Text des älteren 
Codex an dem ursprünglichen Wortlaut der Konstitutionen 
in den fraglichen Stellen noch keine Änderungen vorge- 
nommen habe; insofern stimmen Zachariä und Riccobono 
überein?), die größere Wahrscheinlichkeit spricht für Ricco- 
bonos Vermutung‘) 

Die bisherigen Versuche, Spuren vorjustinianischen 
Textes aus der Vergleichung der lateinischen und griechi- 
schen Überlieferung zu gewinnen, gehen von der Betrachtung 
einzelner Stellen aus; eine solche vereinzelte Prüfung bietet 


2) Rendiconti dell’ Istituto Lombardo XVI 569ff., Archivio giu- 
ridico XXXVII 384ff., Byzantinische Zeitschrift VI 547ff. Vorgänger 
von Ferrini ist Mylius, Historia Theophili (1730), abgedruckt in der 
Ausgabe des Theophilus von Reitz S. 1062. 

2) Kritische Vierteljahrschrift XVI 228f., Zeitschrift der Sav.-St. 
VIII 31f. 36. 

®) Man vergleiche damit die Bemerkung von Zachariä in dieser 
Zeitschrift VIII 36, daß das xara nodas wahrscheinlioh unter Zuhilfe- 
nahme vorhandener Übersetzungen der älteren Konstitutionen-Codices 
und posttheodosischer Novellen hergestellt worden. 

4) Gegen die ersten beiden Aufsätze von Zachariä habe ich 
meine Bedenken in der Vorrede zur Ausgabe des Codex S. XIVff. aus- 
gesprochen; vgl. Quellengeschichte 2 $ 49, 36. 37. 
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keine Gewähr für ein sicheres Ergebnis. Nicht alle Ab- 
weichungen, man kann sogar sagen, nicht einmal die Mehr- 
zahl derselben läßt sich aus Benutzung vorjustinianischer 
Übertragungen erklären; für jeden Kommentar müssen 
zunächst seine Eigenheiten in der Wiedergabe der justiniani- 
schen Texte geprüft werden. Ein Versuch in dieser Richtung 
soll hier mit demjenigen Kommentar gemacht werden, 
welcher seiner Anlage nach am geeignetsten erscheint, im 
Sinne Riccobonos ausgebeutet zu werden, mit dem bereits 
erwähnten Kommentar von Thalelaeus. Zunächst einige 
allgemeine Bemerkungen über denselben.!) 

Thalelaeus gehörte zu den Rechtslehrern, an welche 
Justinians Konstitution Omnem vom Jahre 533 über Um- 
gestaltung des Rechtsunterrichts gerichtet war. Er hatte 
Vorlesungen über das bis dahin geltende Recht gehalten, 
und seine Kenntnis derselben setzte ihn in den Stand, die 
Änderungen, welche am Text der älteren Konstitutionen 
vorgenommen worden, zur Erläuterung des neuen Wortlauts 
zu benutzen oder wenigstens auf den früheren Rechtszu- 
stand hinzuweisen. Daß er dies getan, dafür sind Spuren 
genug in den uns überlieferten Teilen seines Kommentars 
zum Codex erhalten. Sie finden sich in den Bemerkungen, 
welche als I/apayoapai dem Text der Konstitutionen an- 
gehängt sind. So erwähnt er z. B. zu Cod. 2, 18, 1, daß die 
Schlußworte aus einer anderen Konstitution entnommen 
sind; ferner zu 2, 4, 3. 36; 2, 9, 1; 2, 12, 6; 2, 18, 9. 17 
(schol. 44). 3, 28, 3; 4,10,6; 4, 30,9; 5, 3,5; 5,9, 3a.E.; 
6,9, 1; 6,56, 4, daß einiges gestrichen, anderes geändert 
sei.?2) Zu weit geht aber Riccobono mit der Bemerkung: 
nelle annotazioni (Taleleo) usa ogni cura nel porre in evi- 
denza le riforme introdotte da Triboniano nelle leggi del 
codice, e attesta cosi nella maniera pi esplicita e diretta, 
che egli teneva dinanzi agli occhi insieme al testo ufficiale 
le collezioni piü antiche dei rescritti e delle leggi..) Man 


1) Weiteres bei Zachariä in der Zeitschrift für Rechtsgeschichte 
X (1872) 48ff, und in dieser Zeitschrift VIII (1887) 12ff. 

2) Vgl. noch die Bemerkungen zu 2,4, 18; 2,12, 4; 2,18, 21 über 
die Auffassungen der Juristen des 5. Jahrhunderts. 

3) Riccobono, Valore 8. 11. 
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vergleiche nur die aus dem Theodosianus und den Novellae 
übernommenen Konstitutionen, bei denen Thalelaeus trotz 
eingreifender justinianischer Änderungen sich mit einer 
einfachen Wiedergabe des justinianischen Textes begnügt.!) 
Andererseits finden sich Fälle, in denen Thalelaeus durch 
Unkenntnis des ursprünglichen Wortlauts irregeführt wird. 
So wundert er sich zu Cod. 2, 3, 8 darüber, daß die drupa- 
y£oraroı Öidaoxaloı (d.h. die Juristen des 5. Jahrhunderts) 
den fraglichen Vertrag wegen Verstoß gegen die Regel contra 
rem iudicatam paciscı non potest für ungültig erklärten, 
während doch nach Consultatio 9, 11 die Kaiser selbst ihre 
Entscheidung damit begründet hatten; der justinianische 
Text hat diese Worte gestrichen und stützt die Entscheidung 
lediglich auf die mala fides, für welche in dem angegebenen 
Tatbestand kein Anhalt gegeben ist. 

Daß der Kommentar sich auf den Codex vom Jahre 534 
bezog, ist zweifellos; Bedenken erregte eine Zeitangabe in 
dem Scholion zu den Basilica 8, 1, 28, dessen Schlußworte 
dahin lauten: dıa ro dvvsodaı Ex TWv yoivwv Tijs Ölardsews 
ünto Tols nevınxovra xal niEov Eviavıovs. Der Erlaß, auf 
den sich das Scholion bezieht (Cod. 2, 7, 16) ist vom 
Jahre 474; setzt man als Höchstzahl 59 Jahre, so kommt 
man auf das Jahr 533. Dies Bedenken suchte man durch 
die Annahme zu beseitigen, die obigen Worte seien durch 
Versehen an das gedachte Scholion angeschlossen worden, 
sie hätten sich vielmehr auf die folgende, aber in den Basi- 
liken weggelassene Konstitution Cod. 2, 7, 17 bezogen, welche 
nach der von Haloander überlieferten Subskription im 
Jahre 486 erlassen wäre.”) Aber die Subskription Halo- 
anders paßt nicht zu c. 17, da der Kaiser Leo iunior schon 
474 gestorben ist; sie muß zu einer der folgenden griechi- 
schen Konstitutionen (c. 18. 19), wahrscheinlich zu c. 19 
gehören?) Auch mit der Annahme von Zachariä, daß 

1) So z.B. zu Cod. 2,4,40.41; 2, 6,6; 2,7,6; 2,13, 23. 24; 3,28, 27; 
4,19, 24; 4,20, 11; 6,56,5 und hinsichtlich der Verschmelzung mehrerer 
Konstitutionen z.B. 4, 20, 11. 

2) So nach Früheren Heimbach, Basilica VI 72, Zachariä 
in Richters kritischen Jahrbüchern 1844 S. 815. 


3) Über solche Versetzungen der Subskriptionen in den Hand- 
schriften vgl. Krüger, Kritik des Justinianischen Codex S. 242f. 
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die Zeitangabe seine Vermutung bestätige, Thalelaeus habe 
zunächst den Codex von 529 übersetzt!), kommt man nicht 
weiter, da alsdann die gedachten Worte in dem Kommentar 
zum zweiten Codex nicht stehenbleiben durften. Zu- 
treffender ist wohl die jüngste Erklärung von Zachariä, 
daß die Worte ünto ToÜs nevınxovra xal nAeoy &viavrovs auf 
eine über 60 Jahre gehende Zeitdauer gedeutet werden 
müssen.?) 

Fassen wir nun die Verschiedenheiten der lateinischen 
Überlieferung der Konstitutionen und der griechischen 
Übersetzungen ins Auge, so ist zunächst zu fragen, ob 
Thalelaeus sich streng an den lateinischen Wortlaut binden 
wollte. Für das xara nödas ist dies unbedingt anzunehmen; 
bei der bloßen Inhaltsangabe begegnen wir einer verschie- 
denen Behandlung. Oft findet sich entsprechend der Vor- 
schrift Justinians nur eine kurze Summa (Index), regel- 
mäßig gibt aber auch hier Thalelaeus den vollständigen 
Text (2» nAareı) wieder, und zwar so, daß man bisweilen 
zweifeln kann, ob man das xara nödas oder das nÄdros vor 
sich hat.?) Beim ziAdros wird man im ganzen auch eine 
genaue Wiedergabe des Textes erwarten; doch ist eine 
freiere Behandlung nicht ausgeschlossen. 

Die Abweichungen zwischen beiden Überlieferungen 
lassen sich in drei Hauptgruppen gliedern: Thalelaeus gibt 
mehr, als in der lateinischen Überlieferung steht, oder er 
läßt einiges weg oder er weicht sonstwie ab. Hinsichtlich 


1) Oben 8.84. Eine Stütze für die Vermutung von Zachariä 
könnte man in einem Scholion zu Basilica 8, 1,55 finden, wenn man 
dies Scholion nicht mit Zachariä (Zeitschrift der Sav.-St. VIII 10) 
auf eine ältere Summa des Codex, sondern mit der Überlieferung auf 
den Kommentar des Thalelaeus bezieht. Hier heißt es zu Cod. 2,6, 6 
$ 4 (Heimbach I 337): Aüın usw n Ötaradıs Aannyopevoe Todıo yiveodaı' 
sov eboeßeordrov de Huwv Pacıkews vouodeoia uera tovrov E£eveydeica 1ov 
xodıxa Eritpenei Tols dpyovow xal agootiuoıs OWWpooriceıy tous Ö1xoAoyovs, 
&ay avrous xaralaßwoıy Enlındes napexıeivovras ıny bnodeow. Zachariä 
nämlich glaubt, daß damit die justinianische Konstitution Cod. 3, 1,13 
$9 gemeint sei; es kann aber sehr wohl eine uns nicht überlieferte 
Novelle Justinians sein, welche die in c. 13 $9 angedrohte Strafe herab- 
gesetzt hat. 


2) Zeitschrift der Sav.-St. VIII 43. *) Zachariä ebenda S. 20. 
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der dritten Gruppe können wir uns kurz fassen. Dafür, 
daß hier manches auf Mißverständnis des Thalelaeus beruht, 
hat Zachariä aus dem xara nödas eine Reihe von Bei- 
spielen zusammengestellt!) Er hat ferner darauf hinge- 
wiesen, daß Thalelaeus bisweilen in der Übertragung ge- 
schwankt und deshalb für einzelne Wörter eine doppelte 
Übersetzung gegeben hat.?) Andererseits finden sich Ab- 
weichungen, von denen man sagen muß, daß Thalelaeus 
einen anderen lateinischen Text vor Augen gehabt hat, der 
bald besser, bald schlechter als der uns überkommene ist. 
Solche Fälle lassen sich aus den Anmerkungen meiner Aus- 
gabe leicht zusammenstellen. Alle diese Fälle stehen in 
keiner Beziehung zu den Umgestaltungen des vorjustiniani- 
schen Textes. Nur da könnte man daran denken, wo etwa 
der griechische Text in sachlichem Gegensatz zum lateini- 
schen steht. Solche Fälle sind bisher nicht zur Sprache ge- 
kommen und es werden sich nur wenige aufweisen lassen; 
es wird genügen auf diese Möglichkeit hingewiesen zu haben. 

Auch für die Beurteilung der anderen beiden Gruppen 
ist zu bedenken, daß die Überlieferung des Kommentars 
eine ziemlich junge ist; darin können nachträgliche Zusätze, 
Streichungen und sonstige Umgestaltungen des ursprüng- 
lichen Werkes stecken. Ferner darf nicht übersehen werden, 
daß auch der lateinische Text nicht fehlerlos überliefert ist, 
daß ihm dieselben Mängel anhaften, deren Möglichkeit für 
den Kommentar hervorgehoben ist.?) Daß dies alles bisher 
nicht genügend berücksichtigt worden, soll nun an einzelnen 
Beispielen gezeigt werden. 

Zunächst ein Fall der Erweiterung des justinianischen 
Textes durch Thalelaeus selbst. Zu Cod. 3, 36, 25 lautet 
der lateinische Text: 

Ex causa donationis vel aliunde?) tibi quaesita, ss avı 

successionem respueris, conferre fratribus compelli non potes. 


Das xara zödas im Scholion zu Basilica 42, 3, 80 gibt dies 
so wieder: 

1) Zeitschrift der Sav.-St. VIII 26 £. 2) Ebenda S, 27f. 

?) Vgl. die Vorrede zur Ausgabe des Codex S. XXXIIff. 

*) Die Worte rel aliunde mögen justinianischer Zusatz sein. 
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Ta dno Öwpeäs M dAdayodev avre£ovoiw Övyrı xındevra, 
&av 9 nAannov xAnpovoniav NaENTN0W, Gvvayayelv Tolc 
dösipois 00x Ayayxdln. &av yao ravıa Ö 0ös nannos eis ak &v 
ı7) adrod Inekovandınu övra elonyayev, dßouvareiwv Eavıov 
(oavıöv?) Aano wmv Exelvov npayudıwy Tor Yworouoy abıöv 
narnv alıeic. 

Damit stimmt der Text der Basiliken (-- Thalelaei 
index) überein; dagegen ist die Unterscheidung des in der 
Gewalt befindlichen und emanzipierten Enkels dem lateini- 
schen Text fremd, und mit Recht, denn auch die Schen- 
kungen an die Gewaltunterworfenen werden aufrechterhal- 
ten, wenn der Gewalthaber sie bis zu seinem Ableben 
nicht widerrufen hat.!) Der Versuch im Scholion ‘O naoaı- 
zovuevos, die obige Unterscheidung darauf zu stützen, daß 
in der Ausschlagung der testamentarischen Erbschaft 
des Schenkers eine Undankbarkeit gegen den Erblasser 
liege, geht fehl. Dasselbe Scholion bemerkt aber gleich, 
daß Thalelaeus erst die Unterscheidung in den Text hin- 
eingetragen habe, und bestätigt die Vollständigkeit des 
lateinischen Textes.?) Zachariä dagegen glaubt, Thalelaeus 
gebe den ursprünglichen Text der Konstitution wieder?) und 
sucht dies gegenüber dem Zeugnis des Scholiasten dadurch 
zu retten, daß er das Scholion in zwei Stücke zerlegt, den 
Anfang dem Theodorus Hermopolita (aus dem Ende des 
6. Jahrhunderts) zuschreibt, den Rest einem jüngeren 
Scholiasten beilegt*) und dessen Äußerung über den Text 
der Konstitution (zö önröv tijs diarasews) auf den Anfang 
des Scholion als Summa des Theodorus bezieht.5) Das 


1) Vat. fr. 274. 277.278.281; Mandry, Familiengüterrecht I 274 f. 

?) Im weiteren Verlauf des Scholion heißt es: ei xai za Aeyousva 
doxei sivar nıdava, ail’ obv od Önlol To Omtöv ıjs nooxeuerns Öaratens 
toiodrov rı, alla udvov grmoi um avvEıop£osır TOP un »#Änpovouoüvza Toy 
tdıov nannor ra Öwondirra avım nao' Exelvov. 

3) Dagegen schon Cujacius, Observationes 13,33. 


*) Heimbach, Basilica VI 361 schreibt das ganze Scholion dem 
Theodorus zu; jedenfalls zeigt auch der Schluß, daß der Scholiast zu 
denjenigen Byzantinern gehört, welche noch die justinianischen Texte 
vor sich hatten. 


8), Zeitschrift der Sav.-St. VIII 33. 
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ist unhaltbar; der Anfang des Scholion ist keine Summa 
der Konstitution, er bringt eine ihr entgegengesetzte Ent- 
scheidung (od Aaußava ra dwonderta). 

Zusätze zum Kommentar aus späterer Zeit weisen 
z. B. folgende Stellen auf: 


In Cod. 1,2,6 stimmt die lateinische Überlieferung 
mit dem Theodosianus überein. Der Index von Thalelaeus 
im Nomocanon XIV titulorum 1,5 = 9, 1 (ed. Pitra II 463) 
macht (in Übereinstimmung mit der Basilica 5, 1, 5) zu den 
Schlußworten, daß die Entscheidung von Zweifeln der 
Provinzialsynode anheimfalle, den nicht recht verständ- 
lichen Zusatz xai deio voum.!) 

Cod. 2, 3, 26 gibt das xara nödas (Basilica 11, 1, 87 
schol. Oalslaiov) die Worte quod et in honorario succe- 
dentibus viure locum habebit so wieder: xai Zni ı@v xarad 
nparoıov Ölxarov Ödraderyousrwr 75) tjs nAdosws Pondela To- 
nov E&eı. Der Hinweis auf die fictio heredis paßt zur Kon- 
stitution nicht und ist zweifellos Glosse.?) 


2, 11, 3 übersetzt das xata nödas (= Text der Basilica 
21, 3, 3) die Anfangsworte etsi severior sententia diei debuit 
so: El xal dia lv donayııy Ts nagdEvov xalenwrepavy And- 
gyaoıv Aeydivaı Ögpellcı. Der raptus virginis erscheint im 
lateinischen Text nicht, auch die Anführung des xara nödas 
in der adnotatio des Thalelaeus kennt ihn ebensowenig wie 
der Index des Theodorus; erst in einem jüngeren Scholion 
(Avyayyadı) taucht er auf. 

Zu 3, 42, Spr.?) sind die Worte adversus tenentem ad exhr- 
bendum vel vindicatione uti potes so wiedergegeben (Bas. 
15, 4, 28): E£eıs xara Tod Eyovros Ta Öbrapepovrd 0oL nodyuara 
iv nagaoratıxıv Aywyıjy, 7 pyawousrwv adı@y ı1V ExdıxoVoay 
adzd, und die folgenden Worte quod si pactus sit sind dahin 
erweitert: ei ue&rroıye ö ra Ida nagadEuevos OVvepgWrvnoe. 

7, 62, 17 lautet der lateinische Text: praefecturae urbis 
wudicium sacrum appellator observet. Ihn bestätigt der 


1) Vgl. dazu Zachariä in dieser Zeitschrift VIII 31. 

2) Zachariä, Krit. Vierteljahrschrift XVI 232 hält die Worte 
für echten, aber im Codex repetitae lectionis gestrichenen Text. 

?) Zu dieser Stelle vgl. noch unten S. 94. 
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Theodosianus 3, 32, 2. Dagegen haben die Basilica 9, 1, 110: 
6 Enapyos ıns nolews 0Vy ı@ xolalorwoı dxove; diese Zu- 
ziehung des Quaestor gehört dem späteren Recht an. 

Auch eine Reihe erläuternder Bemerkungen, mit zovr- 
£otıv eingeleitet, welche sich im xara nödas finden, werden 
nachträgliche Einschiebungen sein.!) 


So z.B. zu Cod. 2,1,8 (Basil.7, 19,21 rovr&ou apa tov 
&vayouevov), 2,4, 23 (Basil. 11, 2,40 tovreorv ei un Eyyujoo 
aüzöv), 2, 12,15 (Basil. 8, 2, 89 rovr£or ro E£aoyopdtew [££a- 
yoodLleıw ?], 2, 18,20 (Basil. 17, 2, 20 rois dvwr&ooıs Tovreorıv 
rois Enıtoönors zal xovoarwoow), 7,2,15 $5 (Basil. schol. 48, 
4,70 Tovr£ouv Enapoodıror).?) 

Wie man bei den Erweiterungen des Textes in den 
Übersetzungen an Streichungen seitens der Kompilatoren 
gedacht hat, so hat man da, wo Thalelaeus weniger gibt 
als der lateinische Text, Zusätze der Kompilatoren ange- 
nommen. Daß auch darin Fehlschlüsse gemacht worden, 
dafür mögen folgende Beispiele dienen. 


Der Schluß der in den Cod. 1, 1,4 aufgenommenen Kon- 
stitution lautete ursprünglich so®): ceteri eiam huiusmodi 
criminis rei de hac sacratissima urbe pellentur pro vigore 
sudiciario eliam competentibus suppliciis subiugandi. Damit 
stimmt die griechische Übersetzung in den Akten des Kon- 
zils von Chalcedon. Im Codex ist der Text erweitert durch 
Einschiebung der Worte si quidem liberi sint hinter rei und 
durch den Zusatz am Schluß: sin vero servi, severissimis 
animadtersionibus plectentur. Dem entspricht der Index des 
Thalelaeus in den Basilica 1,1,4: oi ö& Aoınoi T@ TowvüTo 
Eyxinuarı Evexouevor, ei ev Edevdegoi elow, Ex Tavıns Ts 
leowrarns nolews E£ogilovraı, loyvı ÖdE Tjj xatadızaorıx)) zai 
tais douolovoaıs Tuuwolaıs bnoxeioovraı' ei ÖE& Öoddor, xale- 
nwrepaıs tuuwoiaıs xoAdlovraı, wobei nur die Worte 8 qui- 
dem liberi sint als aus dem Schluß sich von selbst ergebend 


1) Daß der Schluß von Basil. 60, 3, 61 == Cod. 3, 35,4 (xon7 oüv usw.) 
nicht zum Index gehört, sondern Anmerkung des Thalelaeus ist, bemerkt 
das Scholion Znre«. 

3) Zachariä, Zeitschrift der Sav.-St. VIII 28. 

3) Überliefert durch die Collectio canonum Quesnelliana. 
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weggelassen sind, und dieser Text wird in der Synopsis!) 
noch weiter so verkürzt: ol d& Aoınoi xara tiv olxeiav rdkıy 
uuwoelodwoav. Anders beurteilt Zachariä?) die Ab- 
weichungen der ebengedachten Indices von den Codex- 
Handschriften: er will in jenen den ursprünglichen Text 
wiedererkennen; aber daß eine Verkürzung vorliegt, zeigt 
die Weglassung der Vertreibung aus der Hauptstadt, welche 
zum Urtext gehört. 

Irreführend ist wohl auch die scheinbare Überein- 
stimmung des Codex Theodosianus 16, 10, 24 a. E. mit dem 
Index (B). Statt der Worte des Justinianus st} non ipst 
talia vindicent, sed fierı a popularıbus hoc permiserint hat 
ersterer lediglich si fiers permiserint und der Index e Znı- 
zo&yovalv u toovro yer&odaı. Aber u romwöro gibt das im 
Theodosianus fehlende hoc wieder; es könnte daher eine 
Verkürzung des justinianischen Textes durch Weglassung 
der sachlich überflüssigen Worte non ... sed vorliegen und 
dadurch eine zufällige Übereinstimmung mit Th. hervor- 
gerufen sein. 

In Cod. 3, 36, 23 (a. 294) findet sich der in den Digesten 
vielfach wiederkehrende justinianische Zusatz, daß der Be- 
weis abweichender Willensmeinung vorbehalten bleibe (s+ 
non contrarium convenisse probarefur).. Daß derselbe im 
Index des Thalelaeus®) nicht erwähnt wird, ist nicht aus 
Benutzung einer älteren Übertragung des Textes herzuleiten, 
sondern durch die Verkürzung der Wiedergabe des Originals - 
veranlaßt. 2 

Im Gegensatz zu diesen Stellen mag hier ein Beispiel 
dafür angeführt werden, wie in der lateinischen Überlieferung 
Kürzungen des justinianischen Textes vorgenommen worden. 
Zu Cod. 2, 4, 36%) sind die Worte cum liberis, welche in den 


1) Praefatio (ed. Zachariä) 8. 21. 

2) Zeitschrift der Sav.-St. VIL ®. 

3) Basilica 42,3,78:; zö uiv Tod dareıorod Ölxaov od usıodraı,niny bar 
els EEE adray napa ra ovuganndsrıa nolm un Enspwrmdeis, ıjj noasoxplrtis 
ß£oßıs Evaysraı. Auch der Index des Theodorus übergeht den Vorbehalt. 

*) Si cum liberis maior vigints quinque annis transegisti, quamvis 
dari tibi placita repraesentata necdum probentur, nec offerant haec qui 
conreniuntur, ne quid amplius ab ipsis exigi possit, exceptionis aequilas 
profici. 
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Codex-Handschriften fehlen, aus dem xard nddas!) und dem 
raiAdros (= Basilica 11, 2, 53) ergänzt. Die Anmerkung 
von Thalelaeus?) sagt dazu, der ursprüngliche Text des 
Reskripts hätte begonnen: st? cum servis transegisti, und 
warnt davor Liber: auf r£xva zu deuten. Nachdem also 
der Gegensatz weggefallen, konnten die obigen Worte nur 
irreführend wirken und sind deshalb in der lateinischen 
Überlieferung ausgemerzt.?) 

Nachdem so die Bedenken gegen die Beweiskraft der 
Abweichungen des Thalelaeus-Kommentars von der lateini- 
schen Überlieferung hervorgehoben worden, mögen nun noch 
einige Bemerkungen nach der entgegengesetzten Seite hin 
Platz finden. 

Sichere Beweise für die Benutzung älterer Bearbei- 
tungen bieten zunächst diejenigen Stellen des Kommentars, 
in welchen der von Justinian geänderte Text des Theodosi- 
anus in der ursprünglichen Fassung wiedergegeben ist. 
Dahin gehört z. B. der Text der Basilica 19, 10, 84 (von 
Zachariä aus der I/eioa ergänzt) — Cod. 4, 44, 15, wo die 
von den Kompilatoren mit Recht gestrichenen Worte atque 
administrandis facultatum suarum curis idoneus comprobatus 
wiederkehren.*?) Außerdem läßt Thalelaeus das von den 
Kompilatoren mit Rücksicht auf c. 2eod. eingefügte paulo 
vor vilsoris pretii weg, während er andererseits hinsichtlich 
der Streichung der Worte etiamsi praedii forte totius quolibet 
casu minime facta distractio est und in religquum dem justinia- 
nischen Texte folgt. 

Ein weiteres Beispiel bietet Cod. 7, 65, 5 pr., wo hinter 
den Anfangsworten Ab exsecutione appelları non posse satis 
ei iure et constitulionibus cautum est der Theodosianus fort- 
fährt: via ut appellantem etiam nostris sanctionibus staluta 
multa compescat. Diese Worte, welche der justinianische 
Text nicht hat, sindim xara nddas 3) übersetzt; andererseits 
folgt es diesem in Weglassung der in $ 3 hinter articulo ge- 


1) Im Scholion Inusiwoa:. 2) Scholion 1. 


®) Zachariä Zeitschrift der Sav.-St. VIII 32 denkt an Streichung 
im Codex vom Jahre 534. 


%) Riccobono, Valore S. 10. 8) Basilica 9,1, 146. 
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strichenen Worte des Theodosianus: ex his dumtazxat causis, 
ex quibus recipi Tussimus provocationem. 

Eine Mischung justinianischen und ursprünglichen 
Wortlauts tritt uns ferner in der Wiedergabe von Cod.3, 42, 81) 
entgegen. Die Interpolation zu Anfang der Stelle commodavst 
aut’ deposuit ist mit &40700v A nag&dnxev aufgenommen?); der 
Schluß der Stelle s3 vero nec civili nec honorario vwure ad 
ie hereditas eius pertinet, intellegis nullam te ex eius pacto, 
contra quem supplicas, actionem ‘stricto vure’ habere: “utilis 
autem tibi propter aequitatis rationem dabitur depositi actio’ 
lautet bei Thalelaeus: ei d& unte xara ö noAınxöovy une xara 
Tov noaiıwoa adıröv Exinoovöunoas, odöswiav Aywyıv Fyes 
xas' avrod, xa® oD Zöendns, And T@v TOLUTWV OVvUPaYwv, 
also die Zusätze stricto wvure und utıkks usw. fehlen.?) 

Zu den unsicheren Beweisen für Benutzung der vor- 
justinianischen Fassung gehört dagegen die vonRiccobono, 
Valore S. 7f. und Tracce S. 160f. angeführte Stelle aus 
Harmenopul 2, 1, 35: 

“O xaxjj nioreı EEvov olxov xoar®v xal veumdels danoöi- 
dwar T& xvoiw TovTov adröv usa navıwv, wv eis Beitiwow 
Tod olxov nomon, tas de E&ödovs ob Aaußanreı. 

Riccobono sieht darin eine Wiedergabe von Cod. 3, 
32, 5%), welche den interpolierten Schluß der Konstitution 


1) Basilica 15, 4, 28; vgl. oben S. 90 

2) In $ 1 ist nur noch von deponere die Rede; vgl. Siber, Passiv- 
legitimation S. 78, Bullettino XIX 80. 

s) Daß die justinianische Änderung, wie Eisele, Beiträge $. 81 
vermutet, bei der Aufnahme in die Basilica wieder ausgemerzt worden, 
läßt sich gegenüber dem Festhalten des neuen Rechtszustandes in 
anderen Stellen der Basiliken, wie insbesnndere in Cod. 5, 14, 7 = Bas. 
29, 5, 37, nicht halten. 

*) Domus, quam ex materna successione ad te pertinere et ab adversa 
parte iniuria occupatam esse ostenderis, praeses provinciae cum pensionibus, 
quas percepit vel percipere poterat, et omni causa damni dati restitwi iubebit. 
Eius autem quod impendit rationem haberi non posse merito rescriptum 
est, cum malae fidei possessores eius quod in rem alienam impendunt, non 
eorum negotia gerentes quorum res est, nullam habeant repetitionem, 
nisi necessarios sumptus fecerint: sin autem utiles, licentia eis permittitur 
sine laesione prioris status rei eos auferre. Über die Interpolationen in 
dieser Stelle vgl. Ferrini, Pandette 438, 2; Riccobono, Bullettino 
9, 244 f. 
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wegläßt. Diese Beziehung ist nicht wahrscheinlich, da 
Harmenopul schon kurz vorher (2,1,6) folgenden der 
Konstitution entsprechenden Satz gibt: 


“O röv dllorgıov olxov xaxjj (die Ausgabe hat xa/jj) 
nioreı veundeis dnodidwor uEr abrov uera 1@v oTEyovouiwv 
xal ndvros Eripov, ra Ö& danavruara od Aaußaveı, el un äpa 
dvayxala eioı ra Öd& Enwgpein Övvaraı un Planıwv ınv doxalav 
öyıw üpeltoda. 


Dieser Text ist aus den Basiliken (15, 1, 85 Zach., 
vgl. Synopsis D. 1,5; E. 8, 13) entlehnt, also aus dem Index 
des Thalelaeus zu unserer Konstitution. Woher Harmenopul 
die erste Stelle entlehnt hat, kann ich nicht feststellen.!) 


Mit dem Gesagten werden alle wesentlichen Gesichts- 
punkte für die Beurteilung des Thalelaeus-Kommentars 
klargestellt sein. Möge nun eine gleiche Bearbeitung den 
übrigen byzantinischen Kommentaren der Digesten und 
des Codex zuteil werden, in denen Spuren vorjustiniani- 
schen Wortlauts vermutet werden. 


Ende August 1914. 


1) Heimbachs Angabe zu Harmenopul, daß sie in Synopsis 
XV 1,61 S. 158 stehe, bezieht sich auf die Ausgabe der Synopsis 
von Leunclavius 1575, welcher die Einteilung der Synopsis nach der 
Reihenfolge des Alphabets aufgelöst und die einzelnen Stellen entsprechend 
der Einteilung der Basiliken geordnet hat. 
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I. 
Briefe Savignys an Georg Arnold Heise. 


Herausgegeben von 


Herrn Professor Dr. Otto Lenel 


zu Freiburg i.Br. 


Die freundschaftlichen Beziehungen .Savignys zu G. A. 
Heise, dem Verfasser des berühmten Grundrisses, zweifellos 
einem der bedeutendsten Rechtslehrer und Praktiker seiner 
Zeit, sind bekannt. Einige von den hier abgedruckten 
Briefen sind bereits in Heises von seinem Schwiegersohn 
W. v. Bippen verfaßter Biographie!) veröffentlicht. Die 
Kenntnis der ganzen Reihe verdanke ich der Freundlichkeit 
eines Urenkels Heises, des stud. iur. Hugo v. Bippen, den 
ich im Sommersemester 1914 zu meinen Zuhörern zu zählen 
die Freude hatte. Die Briefe sind selbstverständlich nicht 
alle von gleicher Bedeutsamkeit. Aber nicht nur wäre eine 
Auswahl schwer zu treffen gewesen, sondern was sie in ihrer 
Gesamtheit zur Kenntnis des Wesens und der Beziehungen 
der beiden Männer beitragen, scheint mir auch durchaus 
wichtig genug, um die Veröffentlichung aller Briefe zu recht- 
fertigen. Wie liebenswürdig erscheint z. B. die unerschöpf- 
liche Geduld, mit der Savigny immer wieder sich bemüht, 
aus dem im Briefschreiben saumseligen Freund bald durch 
freundliche Mahnung, bald durch Scherz und Witz (den man 
bei Savigny nicht erwartet) eine Antwort herauszulocken! 
Wie interessant ist der Bericht, den Savigny in Nr. 24 über 
die Ziele und die ganz modern anmutende Methode seiner 
Vorlesungen erstattet! Wie charakteristisch sind die gelegent- 
lichen Urteile über Zeitgenossen (z. B. über Mittermaier in 
Nr. 25: ‚Aus Mittermaier wird schwerlich je etwas werden‘‘)! 
Auch uns schon bekannte Tatsachen treten durch die Briefe 
in helleres Licht. So hatte z. B. schon v. Bippen (S. 216) 


1) Georg Arnold Heise, Mitteilungen aus dessen Leben. Halle 1852. 
Im folgenden nur mit dem Namen des Verfassers angeführt. 
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berichtet, daß Savigny den Freund für eine Berliner Professur 
zu gewinnen suchte; aber erst aus diesen Briefen erfahren wir, 
wie ungemein groß der Wert war, den Savigny für die Uni- 
versität und für sich selbst auf Heises Kollegenschaft legte, 
und das ist um so bemerkenswerter, als Savigny bei seinem 
nahen Verhältnis zu Heise unmöglich verborgen geblieben 
sein kann, daß, bei aller Gründlichkeit von Heises Quellen- 
kenntnis und Quellenstudium, doch dessen Befähigung und 
Neigung ihn sehr entschieden nach der praktischen Seite 
der Rechtswissenschaft zog. Auch das ist längst bekannt, 
daß Savigny nach Heises Grundriß las und an den Ände- 
rungen der folgenden Ausgaben beteiligt war, — Heise 
selbst hebt dies hervor; aber wie intensiv Savignys Mitarbeit 
war, ergeben doch wieder erst unsere Briefe. 

Sehr erwünscht wäre es mir gewesen, die Korrespondenz 
durch den Abdruck auch von Heises Briefen an Savigny 
vervollständigen zu können. Das war mir leider nicht 
möglich. Vielleicht, daß sie alle oder zum Teil noch da 
oder dort im Privatbesitz vorhanden sind. Im Nachlaß 
Savignys finden sie sich, wie ich durch Nachfrage bei der 
Berliner Bibliothek festgestellt habe, nicht. Eine interessante 
Briefstelle, die v. Bippen S. 94 abdruckt — sie bezieht sich 
auf die Bedingungen der Berufung nach Heidelberg —, 
dürfte ihm vermutlich noch von Savigny selbst mitgeteilt 
worden sein. 

Zur Orientierung der Leser, denen v. Bippens Bio- 
graphie nicht zur Hand ist, schicke ich dem Abdruck der 
Briefe einige Angaben über die Entstehung der Beziehungen 
zwischen Savigny und Heise voraus. Savignys erste Be- 
kanntschaft mit Heise datiert aus dem Frühjahr 1800; 
damals hielt sich jener längere Zeit in Jena auf und lernte 
den dort studierenden, noch nicht ganz 22jährigen Heise 
im Hause Hufelands kennen.!) Heises Wunsch, einen in 
Marburg studierenden Freund zu besuchen, führte ihn dann 
im Frühling 1801 auf mehrere Wochen nach Marburg; er 
hat von der so gebotenen Gelegenheit, in Savignys Vor- 
lesungen zu hospitieren und die angeknüpfte Bekanntschaft 


1) v. Bippen S. 39, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVI. Rom. Abt. L 
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zu erneuern und zu vertiefen, sicherlich Gebrauch gemacht.!) 
Der Brief Nr.1 ist wenige Wochen nach Heises Abreise von 
Marburg geschrieben und nach Wetzlar adressiert, wohin 
er von dort aus gegangen war; er zeigt Savigny mit Heises 
genauer Adresse bekannt und bekundet in seinem ganzen. 
Ton, daß bereits ein näheres Verhältnis zwischen den beiden 
jungen Leuten bestand. Auch der Brief Nr. 2, worin Savigny 
für die Übersendung von Heises Dissertation (Heise hatte 
am 16. Januar 1802 promoviert) dankt, bestätigt dies. 
Heise wurde schon am 1. März 1802 zum außerordentlichen 
Beisitzer im Göttinger Spruchkollegium ernannt?) und hielt 
seit Ostern 1803 regelmäßige Vorlesungen an der Universität, 
die großen Beifall fanden.?) Als Savigny im Frühjahr 1804 
mehrere Wochen hindurch in Göttingen Aufenthalt nahm, 
um die Göttinger Bibliothek zur Vorbereitung seiner wissen- 
schaftlichen Reise nach Paris zu benutzen, wohnte er 
während dieser Zeit bei Heise als ‚„Stubenbursche‘“ (Brief 
Nr. 17). Wie groß Savignys Hochschätzung für Heise 
schon damals gewesen sein muß, beweist der Umstand, daß 
er es war, auf dessen Betreiben die badische Regierung 
Heise bald darauf an die Universität Heidelberg berief?) 
(vgl. die Briefe Nr. 5—9, dazu v. Bippen S. 92f.). Von da 
ab haben sich die beiden Freunde, soweit das mir zugäng- 
liche Material erkennen läßt, nur mehr ganz vorübergehend 
gesehen. Ein Aufenthalt Savignys in Heidelberg gegen 
Ende 1805 war so kurz und so mit Besuchen überlastet, 
daß zu näherem Verkehr mit Heise keine Zeit blieb (Brief 
Nr. 12). Dann sind sie erst wieder in Göttingen, wohin 
Heise 1814 zurückberufen worden war, miteinander zu- 
sammengetroffen: im Herbst 1815 kehrte Savigny dort auf 
einen Tag bei dem Freunde ein, und dieser hat dann (nach 
v. Bippen S.186) zur Erwiderung dieses Besuchs um 
Ostern 1816 einige Tage in Berlin zugebracht. Seit 1818 

t) v. Bippen S. 60 läßt dies dahingestellt. 

%) v. Bippen S. 75. 

®) v. Bippen S. 82. Ein Privatissimum über Reichsprozeß hatte 
er schon 1802 gehalten (daselbst S. 76). 

*) Kurz zuvor hatte Heise einen auf Anregung Thibauts zurück- 


gehenden Ruf nach Jena abgelehnt und im Zusammenhang damit in 
Göttingen eine außerordentliche Professur erlangt (v. Bippen S. 84 f.). 
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scheint auch die Korrespondenz eingeschlafen zu sein (der 
letzte unten abgedruckte Brief datiert vom Mai 1818). Die 
Schuld daran, wenn hier von Schuld zu reden ist, liegt wohl 
auf seiten Heises, der, wie schon erwähnt, sich nur schwer 
zum Briefschreiben brachte. Auch wird der Übergang 
Heises zur Praxis!) die zur Korrespondenz treibenden 
Berührungspunkte zwischen den Freunden vermindert haben. 


l. 
An Herm Dr. Heise zu Wezlar 
im v. Frohnschen Hause wohnhaft. 


Marburg 17. Juni 1801. 

Ich würde Anstand nehmen, Ihnen, lieber Heise, mit 
der Bitte lästig zu fallen, die den Gegenstand dieses Briefs 
ausmacht, beträfe nicht diese Bitte die civilistische Litteratur. 

In oder neben dem Hause nämlich, in welchem sich 
Werther erschossen hat, d. h. gegen der reformirten Kirche 
über in Wezlar, wohnt ein Jude Namens Budge, welcher 
Cujacii opera ed. Neap., 11 vol. in F., besitzt. Diesem Juden 
habe ich auf besagtes Werk folgende Bücher geboten: 


Fabers alte Staatscanzley, 
Electa jur. pub. 
Lünigs europ. Staatscanzl. 
— litterae procerum, 


welche zusammen gegen 100 %. im Laden kosten, da der 
Cujaz nur 50 8 gilt. Da nun mein Gebot nichts hat ver- 
fangen wollen, so nehme ich Ihre Beredsamkeit in Anspruch, 
deren Thema hauptsächlich die absolute Schlechtigkeit 
civilistischer Bücher seyn müßte. Sollte aber die jüdische 
Brust gegen alle oratorische Würkung verhärtet seyn, so 
wollte ich wohl den oben genannten Büchern noch 5 ganze 
Jahrgänge des Moserschen Staatsarchivs (20 % Ladenpreis) 
dazu legen: ja selbst das ganze alte Mosersche Staatsrecht 
(50 Th. in 4.) wäre mir nicht zu fest ans Herz gewachsen, 
als daß ich es mit dem genannten Staatsarchiv hinzugeben 


!) Er trat 1818 als vortragender Rat in das Hannoversche Justiz- 
ministerium ein und übernahm 1820 das Präsidium des neugegründeten 
Lübecker Oberappellationsgerichts, 


x 
‘° 
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mich entschlöße, dagegen ich aber in diesem (schlimmsten) 
Fall die oben genannten Bücher ganz oder zum Theil 
zurück behielte. Vielleicht läßt sich, wenn das alles nichts 
hilft, der Jude durch ein weniges an Geld, neben einigen 
jener Bücher, gewinnen. Es liegt mir sehr viel an der Sache 
und ich würde mich doppelt freuen, wenn ich immer bey 
Cujaz an Sie denken müßte, d. h. recht oft, und bey nn 
an Cujaz, d. h. recht gern. 

Hier haben wir seit 3—4 Tagen Feuer im Ofen, was 
Livius ohne Zweifel unter die prodigia hujus anni setzen 
würde, schriebe er unsre Geschichte. 

Leben Sie wohl. Ganz Ihr 


Savigny. 


Marburg, Febr. 1802. 


Ich kann nicht warten, lieber Heise, bis ich Ihnen 
etwas mehr über Ihre Dissertation!) zu sagen im Stande 
seyn werde, als meinen herzlichen Dank, mit dem Sie sich 
denn vor der Hand begnügen mögen. Ihre Klage, daß man 
bey jeder detaillirten Arbeit durch die Vorarbeiten so sehr 
zurückgesetzt werde, wird jeder begründet finden, der selbst 
zu arbeiten versucht hat: nur das kann ich Ihnen nicht 
ganz zugeben, daß es zu beklagen ist. Insofern es sich auf 
Notizen bezieht, die für sich ganz fertig geliefert werden 
können, unabhängig vom ganzen System (wie z. B. die fasti 
Coss., die Chronologie überhaupt etc.), — gut. Aber das 
meiste wird nicht von dieser Art seyn, es wird darauf 
beruhen, daß jeder, der sich überhaupt um einen eigen- 
thümlichen Standpunkt in seiner Wissenschaft bemüht, den 
größten Theil des Wegs auf seine Art gehen wird, und 
anders als die übrigen, so daß ihm die besten Arbeiten der 
übrigen selten als systematische Vorarbeiten dienen können. 
Diesen letzten Umstand nun kann ich keinesweges beklagen, 
denn er ist mit der Natur der Wissenschaft überhaupt eins 
und dasselbe. So kann man wohl sagen, daß, je systemati- 
scher ein Gelehrter denkt, desto weniger seine einzelnen 
Arbeiten verstanden werden können. 


1) Sie handelte de successoribus necessariis (v. Bippen S. 62). 
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Die Abhandlung über die L. 3. C. unde liberi interessirt 
mich gar sehr: da ich sie indessen vor der Hand zu keinem 
äußern Zweck gebrauchen kann, so wünschte ich sie nicht 
eher zu haben, als sie von Ihnen ohnehin, d. h. ohne Rück- 
sicht auf mich, in einer freyen Stunde wird niedergeschrieben 
worden seyn.!) 

Auf Burgermeisters Werk?) hatte ich zwar schon 
Commission gegeben, freute mich aber nicht weniger Ihrer 
gütigen Erinnerung. 

Was man erleben muß! im December der A.L. Z. wird 
die Schrift von Schulthes über die Testamentsmündigkeit 
— sehr gelobt, und namentlich seine Erklärung der Worte®): 
pridie Kalendarum ... post sextam horam noctis 
durch: den ersten Januar, das sey nämlich die Zeit 
nach der sechsten Nachtstunde des 31ten Decembers! 

Wissen Sie, daß ein gewisser Dr. Neuber in Jena auf 
Ostern eine Geschichte des Pandectentextes herausgeben 
will? er hat es hierher geschrieben. Wissen Sie ferner, daß 
Gros*) den Ruf an Kleins Stelle ausgeschlagen hat, um 
als Landschaftssecretär nach Stuttgard zu gehen ? dieses 
hat Meusel geschrieben. Thibaut wird, glaube ich, viel 
Glück in Jena machen, mehr als Feuerbach. 

Jetzt eine Bitte. Ihr Vetter, der mir Ihre Diss. brachte, 
sagte mir, daß Hugo über seine Chrestomathie von Beweis- 
stellen für das heutige R. R. lese. Sie steht freylich auch 
im Lectionscatalog, aber durch den Buchhandel habe ich 
vergebens gesucht sie zu erhalten. Wollten Sie mir wohl 
das Werk mit der Post zuschicken, und die Auslage für 
mich besorgen ? 

Vielleicht haben Sie Zeit, mir mit zwey Worten etwas 
von Ihnen und dem Fortgang Ihres Plans zu erzählen, 


1) Zu dieser Niederschrift ist es nicht gekommen. Jedenfalls 
ist die Abhandlung nicht veröffentlicht. 

2) Es gibt zwei Juristen dieses Namens, Johann Stephan und 
Wolfgang Paul. Gemeint ist wohl ein Werk des ersteren. 

3) Aus D. 28, 1,5. Zu den obigen vielbestrittenen Worten äußert 
sich Savigny, System IV S. 382, 

4) Der Naturrechtslehrer; vgl. über ihn Landsberg, Gesch. d. d. 
RW III, S. 518 £., Noten S. 321 f. | 
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wonach ich verlange. Auch wäre ich sehr begierig zu wissen, 
warum das civilist. Magazin eigentlich so langsam geht, 
und ob nicht bald wieder etwas davon zu erwarten ist? 
sind Sie mit Hugo genau bekannt’? 

Den Brief an Winkelmann lassen Sie wohl bestellen. 
Leben Sie wohl und bleiben Sie mir gut. 

Savigny. 
3. 
Herrn Doctor Heise zu Göttingen. 


Marburg 14. Nov. 1802. 


Das ist schön lieber Heise, daß Sie lesen. Glück und 
Segen dazu. 

Schotten hat mir Ihren Brief überbracht. Er gefällt 
mir für die kurze Zeit, die ich ihn kenne, sehr wohl, und 
ich danke Ihnen für seine Bekanntschaft. 

Freilich wünsche ich noch immer die Abhandlung über 
L. 3. C. unde lib. in Händen zu haben und werde noch immer 
dankbar dafür seyn. 

Auf Ostern werde ich wohl als Schriftsteller auftreten: 
davon wohl ein andermal. Für jetzt aber wie für immer 

Ihr aufrichtiger Freund 
Savigny. 
4.1) 
Trages?), 27. April 1804. 

Ich habe den Auftrag, Sie, lieber Heise, zu fragen, ob 
Sie Sich entschließen könnten, in Heidelberg das ius canon. 
protest. zu lesen, und welches Ihre Bedingungen sind’? 
Geben Sie mir bald über beides Auskunft. Daß Sie neben- 
her alles Andere lesen dürften, versteht sich von selbst. 
Auf jeden Fall schicken Sie mir von Ihrem Programm, so 
wie es erscheint, 6—8 Exemplare. Über jene Frage schreiben 
Sie mir recht bestimmt Ihre Meinung, auch darüber, was 
Sie mehr oder weniger gern annehmen und tun würden; 
ich kann dann ab- und zuthun. 


1) Dieser Brief, abgedruckt bei v. Bippen S$. 92, fehlt in dem mir 
mitgeteilten Material. 
2) Gut Savignys bei Gelnhausen. 
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5.1) 
Trages 3. Jun. 1804. 

Ich eile, lieber Heise, Ihnen beyl. Brief von Hofer?), 
den Sie mir aber zurück schicken müssen, zuzusenden. 
Dabey muß ich Ihnen nur gleich eine kleine Verrätherey 
gestehen: ich habe von Ihrer Bedingung, bis Ostern in 
Göttingen zu bleiben, nichts gesagt, indem ich gewiß 
glaube, daß Sie von dieser Bedingung noch abgehen werden: 
ist das nicht der Fall, so ist durch mein Stillschweigen 
wenigstens nichts verdorben. Es hängt nun ganz von Ihnen 
ab, ob Sie Ihre Antwort unmittelbar, oder durch einen 
produciblen Brief an mich nach Carlsruhe wollen gelangen 
lassen. 

Auf einer Reise nach Wirzburg, die ich in den letzten 
Tagen gemacht habe, ist mir wieder eine neue Aussicht für 
Sie eröffnet worden. Hufeland sagte mir nämlich, daß der 
Professor des Lehenrechts Behr hectisch sey und nicht mehr 
lange leben werde. Zugleich fragte er mich (wahrscheinlich 
auf Rücksprache mit dem Curator), ob Sie auf diesen Fall 
den Ruf annehmen würden. Überlegen Sie nun, inwiefern 
darauf Rücksicht zu nehmen ist. Eines kommt dabey 
noch in Betracht: der dortige Pandectist Schmiedlein wird 
wahrscheinlich die akademische Laufbahn in Kurzem 
verlassen. 

Für Ihre feuda ist in Wirzburg zweyerley: eine Hand- 
schrift aus dem 13. oder 14. Jahrh. und die ed. Venet. 1477. 
16. Jan. per Jacobum rubeum Gallicum: beides enthält das 
ganze volumen also nur unter andere die feuda. Einzelne 
Stellen würde Ihnen Hufeland vergleichen können, aber ich 
zweifle auch nicht, daß Sie die Sachen selbst nach Göt- 
tingen bekommen könnten. | 

Schlagen Sie doch auf der Bibliothek nach: nouveau 
trait& de diplomat. Tom. 3 P. 2 pag. 294 und geben Sie 
mir genaue Nachricht von der daselbst beschriebenen 


1) Bis auf Eingang und Schluß schon bei v. Bippen S. 92. 
veröffentlicht, wo auch über die weiteren Verhandlungen berichtet wird. 

2) Badischer Geheimer Referendär, Referent in Kuratorialangelegen- 
heiten, 
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Pariser Handschrift der Novell. Theodos.; sehen Sie doch 
besonders nach, ob die Handschrift in der Bibl. selbst die 
Nummer 4420 führt. 

Es ist ganz unverantwortlich, daß ich Ihr Programm 
noch nicht habe: geschwind schreiben Sie es, wenn es noch 
nicht geschehen ist. Doch lassen Sie mich in diesem Fall 
nicht zugleich auf eine Antwort warten, solange das Pro- 
gramm nicht fertig ist, was ich beynahe fürchte. Grüßen 
Sie alle Bekannten herzlich und vergessen Sie nicht 

Ihren Freund 
Savigny. 
6. 
Trages den 11. Jul. 1804. 

Ihren Brief vom 2.d. habe ich gestern erhalten. Glauben 
Sie nicht, daß ich die Gründe, die Sie den ferneren Aufent- 
halt in Göttingen vorzuziehen bestimmen, verkenne oder 
misbillige, aber was Sie mir in jenem Briefe schreiben, hat 
mir dennoch herzlich leid gethan. Sie versicherten mich 
und Hofer neulich, daß Sie nicht fordern würden, und daß 
selbst ein freywilliger Antrag Sie nur dann sollte halten 
können, wenn er gleiche Bedingungen wie die in Heidelberg 
enthielte. Da Sie einmal forderten, so sehe ich freylich ein, 
daß Sie nicht mehr fordern konnten; aber warum mußten 
Sie es überhaupt thun? und warum mußten Sie sich von 
Heyne dazu bestimmen lassen, der doch auf Ihren Entschluß 
selbst unmöglich Einfluß haben konnte? Doch vielleicht 
macht die jezige Lage des Landes meine Besorgnisse über- 
flüssig, und ich werde dann an der erfreulichen Veränderung 
Ihrer Lage um so ungestörteren Anteil nehmen können. 

Ich habe wieder eine literarische Bitte an Sie. Am- 
brosius Camaldulensis!) soll in seinen Briefen sagen, daß 
er den Julian unter dem Titel: Joannes Consulde variis 
quaestionibus zu Mantua gefunden habe: Augustinus 
Camaldulensis soll in der Biographie des Ambros. dieses 
bestätigen. Beides wird von einem älteren Schriftsteller 
aus einem Vatikanischen Ms. citirt. Nun wünsche ich zu 
wissen, ob in den neuesten und besten Ausgaben der Briefe 


!) Savigny, Gesch. d. R.R. VI S. 4221. 
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jenes Ambros. beide Stellen aufgenommen sind und wie 
sie lauten. Ein gutes Register wird Ihnen leicht Aufschluß 
geben. Fehlen die Stellen, so muß das Ms. zu Rath gezogen 
werden. Die Sache ist nicht unwichtig. 

Adieu, lieber Heise, schreiben Sie mir bald und leben 


Sie wohl. Savigny. 


7.) 
Trages 4. Aug. 1804. 

Ich kann Ihnen nicht sagen, lieber Heise, wie herzlich 
mich die Nachricht gefreut hat, daß Sie nun gewiß nach 
Heidelberg gehen. Mögen Sie es mit recht frischem jugend- 
lichen Muthe thun, und mögen Sie sich dort Ihres Eifers 
und seines Erfolgs auf eine andere Art freuen, die in Göt- 
tingen auch bey dem glänzendsten Beyfall unmöglich ist. 

Schreiben Sie nur sogleich an Creuzer, der Ihnen gewiß 
mit Freuden alles besorgen wird. 

Wie wäre es, wenn Sie Ihre Authentiken noch in G. 
ausarbeiteten, und dann gleich bey Ihrer Ankunft in H. 
als Antrittsprogramm drucken ließen? überlegen Sie das. 

Ihre Rec. des Glück?) finde ich gar nicht zu gelinde: 
indessen merkt man doch, daß hin und wieder lindernde 
Änderungen hinzugekommen sind, hauptsächlich der Total- 
blick über das Ganze scheint darunter gelitten zu haben. 
Aber es freut mich, daß Sie ihm seine Flecken so gezeigt 
haben. Meine Rec. finden Sie in der Jenaer L. Z., wohin 
sie schon vor 6 Wochen abgegangen ist. 

Hierbey etwas für Reuß. 

Ist der Wein noch nicht angekommen ? 

Ihre neue Meinung über das civiliter non possidere will 
mir nicht einleuchten. Gerade was den allgemeinen Grund- 
satz betrifft, ist L. 1 $ 1 de his qui sui mehr für als gegen 
die Ableitung aus dem jus civile, wenn man, wie billig, 
adquiritur liest. Gehörte dieser Grundsatz in das jus gen- 


!) Schon bei v. Bippen S. 104 f. veröffentlicht. 

2) Gemeint ist die in den Gött. GA von 1804 Stück 162 erschienene 
Rez. von Glücks hermen.- system. Erörterung der Lehre v. d. Intestat- 
erbfolge. Savignys Rez. findet sich in der Jenaischen ALZ vom August 
1804 (S. 226 f.) unter der Chiffre RdB (Recht des Besitzes ?). 
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tium, so könnte ich mir durchaus nicht denken, daß seine 
einfache Anwendung auf ein einzelnes Vermögensrecht 
(possessio) jus civile seyn sollte, da es dazu einer blos 
logischen Folgerung und keines juristischen Raisonnements 
bedurfte. Das einzige, was ich gegen die Benutzung unsrer 
Ideen in der Rec. einzuwenden hätte, wäre das, daß mir 
in Zukunft, wenn ich sie in dem Besitz brauche, ein Plagiat 
vorgeworfen würde: aber Sie werden das nicht thun, und 
außer Ihnen hat Niemand Beruf dazu. 

Adieu, lieber guter Heise, schreiben Sie mir bald und 
behalten Sie lieb Ihren Savigny. 


Herzlichen Dank für die Nachricht über den Ambrosius, 
die mir eine große Mühe im Vatikan erspart. 


8.1) 
Heidelberg 13. Sept. 1804. 

Hoffentlich haben Sie nun meinen lezten Brief mit den 
zwey Dissertationen erhalten. 

In Ihrer Collegiensache habe ich, wie Sie wissen, sogleich 
an Hofer geschrieben. Aus dem beyl. Auszug seiner Antwort 
werden Sie seine Privatmeinung, über welche ich mich aller 
Anmerkungen enthalte, kennen lernen. Hier ist die Sache 
im Senat vorgekommen. Gambsjäger hat für sich die Pan- 
dekten verlangt, Creuzer hat in Ihrem Namen protestiert, 
und deswegen ist der Entwurf des Katalogs der Curatel zur 
Entscheidung eingeschickt worden. Halten Sie sich also auf 
alle Fälle gefaßt. 

In jeder Rücksicht aber wünschte ich, daß Sie bald 
hierher kommen, wo möglich schon in der Mitte des Oktobers 
oder noch früher, damit Sie noch Zeit haben, sich vor Anfang 
der Vorlesungen in allen Verhältnissen zu orientieren. 

Nochmals bitte ich Sie recht angelegentlich um Be- 
sorgung der Recensionen. Die meinige ist schon nach Jena 
abgegangen. Es ist höchst nötig, daß über solche Leute den 
Herren die Augen aufgethan werden. 

Leben Sie wohl und bleiben Sie mir gut. 

Savigny. 

!) Bis auf den ersten Satz schon bei v. Bippen S. 1086. 


Briefe Savignys an Georg Arnold Heise. 107 


N.S. Machen Sie ja, daß Ihr Programm bald erscheint, 
ich freue mich sehr darauf. 

Sie haben hier einen recht wackeren Collegen zu er- 
warten, den alten Exjesuiten Kübel!), einen recht verstän- 
digen Mann, der sein canonicum gründlich zu besitzen 
scheint, und (was viel sagen will) noch mit jugendlichem 
Interesse an literarischen Gesprächen Theil nehmen kann. 


9. 
Heidelberg den 17. Sept. 1804. 


Hierbey finden Sie einen Brief von Hofer, aus welchem 
Sie die Gesinnung und wahrscheinliche Entscheidung der 
Curatel genauer kennen lernen werden. 2)Heute wird der 
Katalog reguliert, und es werden Ihnen von Creuzer auf 
meinen Rath folgende Collegien hineingesetzt: 1) prot. 
Kirchenrecht 2) Inst. oder Pandekten, worüber Ihre Er- 
klärung am schwarzen Brett erfolgen soll 3) ein civilistisches 
Exegeticum. Überlegen Sie nun, ob Sie Ihren Anschlag für 
das schwarze Brett sogleich einschicken oder selbst mit- 
bringen wollen. Morgen gehe ich nach Carlsruhe, von da 
ich wieder hierher zurück komme. Leben Sie wohl. Von 
Herzen Ihr 

Savigny. 

N.S. Meines Erachtens warteten Sie mit Ihrer Er- 
klärung bis Sie hier sind, kämen aber bald und sezten wo 
möglich die Pandekten durch, da dieses offenbar das 
dringendste Bedürfnis der Universität ist. Es wäre viel- 
leicht besser gewesen, Sie hätten in Ihrem Brief an Hofer 
bestimmter darauf gehalten. Aus Gambsjägers Pandekten 
nur Einen passum, den ich selbst mit angehört habe: ‚‚die 
alten Römer haben die Fremden so sehr verfolgt, daß sie 
sie von ihren Reichstagen ausgeschlossen haben, ja sie haben 
sie so schändlich behandelt, daß sie einen eignen Prätor 
angeordnet haben, der sie nicht nach ihren majestätischen 
erhabenen Gesetzen, sondern nach dem Naturrecht beur- 


1) Über dessen literarische Betätigung s. Hurter, Nomenclator 
litterarius (ed. III) p. 800. 
2) Von hier ab schon bei v. Bippen S. 108 £. 
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theilen sollte.‘“ — Das alles indessen darf Sie durchaus nicht 
irre machen, denn ich stehe Ihnen dafür, daß die Neuen, 
wenn sie zusammenhalten, was gar nicht fehlen kann, schon 
jetzt das Übergewicht haben werden. 


10. | 
Paris 19. März 1805. 

Herzlichen Dank für Ihren Brief, lieber Heise: ich kann 
Ihnen jetzt nur über das nothwendige schreiben. 

Zuerst die Authentiken. Haben muß ich Ihre Arbeit!), 
und in etwa zwey Monaten. Ob es besser ist, sie als ms. 
oder gedruckt hierher zu schicken, darüber bin ich selbst 
unschlüssig. Doch inclinire ich mehr zu dem augenblick- 
lichen Druck, der auch in dieser Zeit leicht geendigt werden 
könnte. Es wäre doch gar schön, wenn Sie so bey Ihrem 
Eintritt in Heidelberg Ihr Glaubensbekenntnis über das 
alleinseeligmachende Quellenstudium öffentlich ablegten. 
Das aber wäre nach dem andern Plan unmöglich, denn 
alsdann ließen wir das Ding consequenterweise bis zum 
Ende meiner ganzen Reise liegen, was noch lange dauern 
kann. Dagegen können Sie (nach dem ersten Plan) alsdann 
das Programm als Büchlein vermehrt abdrucken lassen und 
dabey noch die Gedanken und Beyträge Anderer, z.B. 
Cramers, Haubolds, benutzen. Mir gefällt das besser. Über- 
legen Sie es. Auf jeden Fall aber schicken Sie mir in 2 Mo- 
naten oder früher Ihre Schrift und zwar wenn Sie sich 
nicht zum Druck entschließen wollen, so sehr als möglich 
geordnet und ins reine gearbeitet. Der Sicherheit wegen 
wäre es in diesem Fall wohl besser, wenn Sie mir nur eine 
Abschrift schickten, die Sie mir besorgen zu lassen die Güte 
hätten. 

Daß Sie mich recensiren wollen, freut mich gar sehr, 
und ich bin mit jeder Art zufrieden: aber einen großen 
Gefallen thun Sie mir, wenn Sie die Rec. unverzüglich 
machen, den schleunigen Abdruck bewirken und mir so- 
gleich ein Ex. verschaffen wollen. Denn nach Ostern wird 


1) Niemals erschienen. Materialien vielleicht in Heises Nachlaß 
(v. Bippen S. 310 Z. 2). 
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die 2te Auflage gedruckt, und es wäre mir gar leid, wenn 
ich Ihre Rec. dabey nicht benutzen könnte. Schreiben Sie 
mir doch ja, ob ich darauf rechnen darf. Vielleicht dauert 
es auch noch etwas länger mit dem Anfang des Drucks. 

Schicken Sie mir doch ja Ihre Rec. des Cuper. Wissen 
Sie nicht, ob ich in Leipzig und Berlin recensirt bin? — 
was machen Ihre feuda ? 

Schreiben Sie mir bald, lieber Heise, und behalten Sie 
in gutem Andenken Ihren 


Savigny. 
Gruß an Pätz und besonders an Ihre liebe Frau. 


Lk 
Paris den 19. April. 

Sehr eilig zwey Worte, lieber Heise. 

Sie schrieben mir einmal von Göttingen wegen des 
Ambrosius Camaldulensis.!) Nämlich Suares sagt, dieser 
Ambr. habe zu Mantua den Julian gefunden unter dem 
Titel Joannes Consul. In den gedruckten Briefen steht 
der Joannes Consul, aber kein Wort vom Julian. Darüber 
haben Sie damals etwas bemerkt, und wenn ich nicht irre 
conjecturirt, was jezt mit vielem anderen verloren ist.?) Fällt 
Ihnen noch etwas davon ein, so schreiben Sie mir es, viel- 
leicht führt es hier zu etwas. 

Ferner: mein Besitz wird erst im Nachsommer gedruckt. 
Dennoch bitte ich Sie die Recension recht bald zu machen 
und auf den Abdruck zu dringen, damit es nicht zu spät wird. 

Daß ich mich seit 8 Tagen einer Tochter zu erfreuen 
habe, wissen Sie wohl schon. Herzliche Grüße an Ihre Frau. 

Ihr Savigny. 


12. 
Herrn Professor Heise. 


Marburg 27. Nov. 1805. 


Mein Aufenthalt in Heidelberg war so kurz, lieber Heise, 
und die vielen Besuche, die ich zu machen hatte, ließen mich 


!) Vgl. Brief 6u. 7 a.E. 2) Vgl. Landsberg III? S. 196. 
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so wenig zu mir selbst kommen, daß ich gerade über Dinge, 
die mich am lebhaftesten interessirten, völlig unbefriedigt 
weggegangen bin. So ist es mir mit Ihnen ergangen, lieber 
Heise, und Ihre Regel, gar nicht oder wenig zu schreiben, 
läßt mir wenig Hoffnung zu einem Ersatz übrig, wenn Sie 
nicht einem guten Freunde zu gefallen einmal eine groß- 
müthige Ausnahme von dieser bösartigen Regel machen 
wollen. 

Hier ist eine kurze Übersicht der Dinge die ich am 
liebsten von Ihnen hätte wissen mögen, und denen also die 
Ausnahme gar gut zu statten kommen würde. Wie ist es 
Ihnen mit den Vorlesungen über die Pandekten gegangen ? 
wie haben Sie sie eingerichtet? — arbeiten Sie noch an 
dem Lehenrecht ? und wie steht es besonders mit dem Text 
der lib. feudorum ? (ich könnte Ihnen manches literarische 
mittheilen) — oder, wenn Sie diese Arbeit aufgegeben haben 
sollten, welches andere Project ist an ihre Stelle getreten ? 
— Sie sehen, ich frage nicht vieles, uneingedenk der Ad- 
vocatenregel: petimus iniqua ut obtineamus aequa. Doch 
noch Ein Zusatz wird es hoffentlich nicht zur Iniquität 
bringen. Sie sagten mir schon in Göttingen, glaube ich, 
von einer Sammlung civilistischer Abhandlungen, die Sie 
demnächst herausgeben würden. Wie steht es damit? 

Ihre Recension müßte ich nunmehr sehr bald haben, 
wenn sie mir zur zweiten Auflage zu gute kommen sollte, 
und ich wiederhole meine Bitte um eine wörtliche Ab- 
schrift. Haben Sie sie denn schon abgeschickt ? und glauben 
Sie, daß sie bald gedruckt erscheinen wird ?!) daß ihr nur 
nicht die zweite Auflage zuvor komme! 

Von Ihrer Frau, die ich meiner Verehrung und Er- 
gebenheit zu versichern bitte, sagen Sie mir hoffentlich 
recht gute Nachrichten. Martin und seine Frau grüßen 
Sie mir recht herzlich und erinnern Sie ihn an das Speculum 
Durandi. Mir aber bleiben Sie gewogen. Von Herzen der 


Ihrige Savigny. 


Grüßen Sie mir Thibaut u. seine Frau aufs freundlichste, 
ich werde ihm schreiben sobald ich ein wenig in Ruhe u. 


1) Nie erschienen, 
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Ordnung bin. Sagen Sie mir ob sein Wohlgefallen an Heidel- 
berg fortdauernd ist. 


13. 
An Herrn Professor Heise Wohlgb. zu Heidelberg. 


Frankfurt den 21. Dec. 1807. 

Ich muß den Heidelberger Jahrbüchern schon im voraus 
Dank wissen, lieber Heise, weil sie mir eine handgreifliche 
Bestätigung der erfreulichen Wahrheit veranlaßt haben, daß 
ich aus Ihrem Andenken nicht ganz verschwunden bin. 
Allein auch außer dieser persönlichen Rücksicht freut mich 
jenes Unternehmen gar sehr, weil es sich durch den reinen, 
uneigennützigen Willen der Unternehmer von seinen Collegen 
so schön unterscheidet. Mit Vergnügen nehme ich daher 
den Vorschlag an, den Sie mir machen, und werde Ihnen, 
sobald ich hier einigermaßen in Ordnung gekommen bin, 
thätige Beweise davon zusenden. Wir in unserem Fache 
sind jetzt doppelt verpflichtet, aus allen Kräften dem Unter- 
gang zu wehren, der eben ihm ganz besonders droht, und 
ich möchte Ihnen, lieber Heise, fast einen Vorwurf darüber 
machen, daß Sie bey den reinen und gründlichen Ein- 
sichten in die Methode unsrer Wissenschaft, die ich von 
Ihnen kenne, nicht mehr vor das Publikum bringen. 

Ich komme zu den Jahrbüchern zurück, und muß 
Ihnen nun noch einige Zweifel und Bedenklichkeiten mit- 
theilen. Zuerst’habe ich noch keinen deutlichen Begriff 
von der Bestimmung der Abhandlungen, die damit ver- 
bunden werden sollen. Bey einem kritischen Institut giebt 
die Masse der gesammten Literatur oder einer Auswahl 
derselben die Einheit ab, welche den Begriff des Werks 
bestimmt. Eine solche Arbeit wird, weil sie die Kräfte 
eines Einzigen übersteigt, unter mehrere möglichst gleich- 
gesinnte vertheilt. Allein wie kommen Abhandlungen aus 
den verschiedensten Theilen der Jurisprudenz, zum Theil 
auch nach entgegengesetzten methodischen Ansichten be- 
arbeitet, zusammen ? eben so in anderen Fächern auch. 
Setzen Sie mir nicht Hugo’s Magazin entgegen, denn dieses 
hat einen höchst beschränkten Gegenstand, und es sind 
sowohl durch diesen Gegenstand als durch die Person des 
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Herausgebers die schneidendsten Gegensätze in der Methode 
bereits ausgeschlossen. In dieser letzten Rücksicht haben 
Sie vielleicht schon andere Vorkehrungen getroffen. 

Ein zweyter Zweifel betrifft die Recensionen. Sie 
wollen, soviel ich weiß, nicht alle, sondern nur etwas be- 
deutende Bücher recensiren. Allein man mag diese Gränze 
noch so weit ziehen, so scheint mir das Buch von Dabelow 
immer noch heraus zu fallen. Wie wenn Sie für sehr schlechte 
Bücher von einigem Schein oder einigem Namen kurze 
Notizen gäben, worin mit etlichen auffallenden Belegen 
das Totalurtheil bekräftigt würde? Oder wenn Sie in 
Fällen, wie dieser, nicht die einzelnen allzuschlechten Bücher, 
sondern den ganzen Dabelow recensirten ? 

Ich habe Ihnen aufrichtig meine Zweifel gesagt und 
Sie belohnen diese Aufrichtigkeit hoffentlich dadurch, daß 
Sie mir sagen, aus welchen Gründen Sie anderer Meynung 
sind. Sie werden finden, daß ich nicht eigensinnig gegen 
fremde Ansichten verschlossen bin. Vor der Hand erhalten 
Sie die Rec. von Griesinger!), und vielleicht noch manche 
andere, die ich Ihnen zu seiner Zeit angeben werde, um Ihre 
Genehmigung zu erhalten. 

Grüßen Sie mir Ihre liebe Frau, Ihren wackern Freund 
Martin, der mich auch nicht ganz vergessen soll, und wer 
sich sonst noch meiner erinnert. Von Herzen der Ihrige 


Savigny. 


Ich bitte gar sehr, die Stelle Ihres Briefes von Über- 
sendung Ihres Buchs wahr zu machen. Ich habe nichts 
davon gesehen. Hat dieses schon einen Recensenten ? 


14. 
Frankfurt 16. Jan. 1808. 
Sie sehen, lieber Heise, ich halte Wort. Sagen Sie mir 
gelegentlich, ob Sie in mein Urtheil einstimmen. Vielleicht 
machen Sie mir den Vorwurf, ich hätte mich zu lange bey 
der Sache aufgehalten: allein gerade in der jetzigen Zeit 
greifen, wie Sie wissen, viele Leute unsres Fachs immer 


‘) Erschienen im Jahrg. 1808 H.2 S. 135f. (verm. Schr. V S. 37 f.) 
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nach dem neusten, und da schien es mir gut, den Irrthum 
gleich aus der Wurzel zu heben. 

Die Jahrbücher geben Ihnen die schönste Gelegenheit, 
Ihr altes Versprechen der Beurtheilung meines Buchs zu 
erfüllen. Wenn Sie es wollen, so schreiben Sie mir, ob ich 
Ihnen die besonders gedruckten Zusätze der zweyten Aus- 
gabe schicken soll. Sie sagten mir einmal, Sie hätten ent- 
scheidende Gründe gegen mein utrumque!) gefunden. Die 
Stellen, die jetzt Hugo in den G. A. angeführt hat, scheinen 
mir allen Zweifel zu heben. Aber kennen möchte ich Ihre 
Gegengründe dennoch gerne. 

Erinnern Sie doch Creuzer, mir bald zu schreiben. Be- 
sonders wünschte ich sehr, meine Italiänischen Sachen von 
Zimmer, und die Nachricht was da weiter zu erwarten steht 
recht bald zu haben. 

Von Herzen der Ihrige 


Savigny. 
15. 


Herrn Professor Heise zu Heidelberg. 


Frankfurt 29. Jan. 1808. 

Ihren Brief vom 31. Dec., lieber Heise, habe ich erst 
sehr spät erhalten. Seitdem müssen Sie wieder einen von 
mir nebst einer Recension bekommen haben. 

Über die Abhandlungen sind wir also im Allgemeinen 
ziemlich einig, und ich brauche für mich weiter nichts hinzu 
zu setzen, als: was nicht aus dem Glauben kommt, das ist 
Sünde. Mit Thibauts Abhandlung?) bin ich in dem Haupt- 
gedanken ziemlich einig, aber ich weiß nicht, warum mir 
die Ausführung nicht recht gefallen will. Sie macht mir 
den Eindruck, als ob er des Gegenstandes nicht recht Herr 
und Meister wäre, was übrigens auch an Zufälligkeiten 
liegen kann. | 

Sagen Sie mir doch beyläufig, wer überhaupt in dem 
ersten Hefte recensirt hat, und welche auswärtige Juristen 


1) Gemeint ist natürlich die Deutung des Worts in D. 50,17,153 
(S. 331 £. in der 7. Aufl. des Rechts des Besitzes). 
%, Über das Studium der röm. Rechtsgeschichte. Heidelb. Jahrbb. 
1808 H. 18. 31. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVI. Rom. Abt. 8 


114 Otto Lenel, 


bey Ihrem Institut engagirt sind. Die Rec. von Schömann 
ist doch wohl von Thibaut, wenigstens glaube ich kaum, 
daß Sie das für sonderbare Ideen ausgegeben hätten, was 
dort S. 81 so genannt wird.!) 

Seit 8 Tagen besitze ich eine Abschrift der juristischen 
Gelehrtengeschichte von Thomas Diplovataccius, 600 Seiten 
in fol. Das höchst wichtige Werk ist um 1500 geschrieben, 
und nie gedruckt, ja vor Sarti weder gekannt noch benutzt. 
Und wer hat mir die Abschrift aus Bologna verschafft ? unser 
beiderseitiger Freund Hufeland.?) 

Für Ihr Büchlein?) sage ich Ihnen herzlichen Dank. 
Es scheint mir sehr zweckmäßig und gefällt mir überaus 
wohl. Hugo wunderte sich, daß es in manchen Stücken 
mehr mit seinen früheren Ansichten, als mit den neu ver- 
besserten übereinstimme, und ich war genöthigt, ihm zu 
gestehen, daß ich mich in derselben Verdammnis befände. 
In der That muß es ungleich angenehmer seyn, über solche 
Tabellen zu lesen, als über ein Handbuch wie das Thibaut- 
sche, ja ich begreife kaum, wie sich ein Docent zu einem 
solchen verhalten kann. Den Vf. indessen, so wie Martin 
und vor allen Ihre Frau grüßen Sie mir aufs beste und 
angelegentlichste, und bleiben Sie gewogen Ihrem 

Savigny. 

N.S. Wenn wieder einmal etwas passendes vorkommt, 
werde ich mich recensirend einstellen. Bey sehr vielen 
Sachen ist es mir jetzt ganz unmöglich, weil ich nur sehr 
wenige Bücher hier habe. Deswegen muß ich auch Dabelow’s 
Todesurteil einem Anderen überlassen. 


16. 


Frankfurt den 30. März 1808. 
Ich kenne Sie als einen billigen Mann, lieber Heise, 
und ich sehe deshalb voraus, daß Sie nach Anhörung meiner 


!) Heidelb. Jahrbb. 1808 H.1 8.81: „gar sonderbare Ideen, 
wohin wir vorzüglich die hingeworfene Behauptung zählen, daß nach 
den XII Tafeln durch occupatio, accessio und traditio kein dominium 
quiritarium ertheilt sei.‘ 

%) Bisher m. W. nicht bekannt gewesen. 

2) Offenbar die 1. Aufl. von Heises Grundriß,. 
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Gründe es nicht für Eigensinn halten werden, wenn ich 
Ihnen auch nach Ihrer freundlichen und sehr schmeichel- 
haften Ermahnung dennoch keine Abhandlung liefere. Mich 
halten nämlich außer der neulich erwähnten allgemeinen 
Ansicht der Sache noch zwey besondere Gründe ab: erstens 
der Plan eines Werks!), das mich jetzt sehr ernstlich be- 
schäftigt, und das ich unmöglich durch eine Zwischenarbeit 
unterbrechen kann. Zweytens der Mangel an Büchern, der 
mir in diesem Sommer auf dem Lande noch drückender 
seyn wird. Diese Gründe wegzuschieben steht jetzt nicht 
in meiner Macht, ich könnte sie höchstens umgehen, d.h. 
etwas nur so hinschreiben, allein wo bliebe dann die Achtung 
gegen Ihr Institut? wir wollen nun sehen, ob ich Ihrer 
Billigkeit zu viel zugemuthet habe. 

Wären jene Gründe nicht, so hätte ich wohl einen 
schicklichen und neuen Gegenstand zu einer solchen Ab- 
handlung gewußt: eine historische Übersicht der Schriften 
über die juristische Methodologie.. Die meisten ältern 
Schriften stehen in Reusners cynosura juris, eine neuere 
Sammlung hat Buder veranstaltet, beide Bücher fehlen 
mir, und so noch manches andere, was dazu nöthig wäre. 
Die Rec. von Seidensticker?) und Bucher will ich recht 
gerne übernehmen, wenn Sie mir versprechen wollen, nicht 
viel davon zu erwarten. Denn da ich niemals Pandekten 
gelesen habe, so habe ich auch keine Gelegenheit gehabt, 
sehr umfassende Erfahrungen über die bequemste Anord- 
nung zu machen, und es wird Ihnen vielleicht manches, 
was ich darüber sage, wie.das Fechten eines Naturalisten 
vorkommen. Sollten Sie demnach gute Gedanken die 
Fülle über jene Bücher haben, so thun Sie besser, sie selbst 
zu recensiren. Wenn Sie mir nichts darüber sagen, so 
schicke ich Ihnen gelegentlich meine Recension zu. 

Was Sie über die Stelle der collatio®) sagen, ist so auf- 
fallend wahr, daß ich mich recht ärgere, es nicht selbst 


1) Der Geschichte des R.R. im Mittelalter. 

3) Entwurf eines Systems des Pandektenrechts zu Vorlesungen, 
Die Rez. erschien im Jahrg. 1808 H. 3 S. 278f. (verm. Schr. V S.49f.). 

*) Vermutlich coll. 16,2, wovon Savigny in der Rezension des 
Griesingerschen Buches handelt (verm. Schr. V S. 41f.). 


gr 
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bemerkt zu haben. Ich hoffe der Sache in dem beyl. Zu- 
satz zu meiner Rec. die nöthige Deutlichkeit gegeben zu 
haben, und bitte Sie, die Rec. darnach abzuändern, be- 
sonders auch das am Ende bemerkte Ausstreichen nicht 
zu vergessen. | 

Die Bemerkung über utrumque wird mit Dank zu 
näherer Erwägung aufbewahrt. | 

Sagen Sie mir doch etwas über Zachariä. Grüßen Sie 
die andern Collegen und Ihre liebe Frau recht herzlich von 

Ihrem : 
Savigny. 
17. 


Landshut, den 13. April 1810. 

Wir sind uns brieflich so fremd geworden, mein liebster 
Freund! Ohne zu untersuchen, an wem von uns die Schuld 
liegt, ob an Ihnen oder mir, oder gar an den Verhältnissen 
Ihres Geschäftlebens, denen Sie selbst nicht gebieten 
können, erlauben Sie mir nur die Bemerkung, daß es so 
nicht gut ist. Ehe ich von hier gehe, um in Berlin in neue 
Verhältnisse zu treten, lassen Sie mich Ihnen noch einen 
herzlichen, freundlichen Gruß zurufen. Schon seit einem 
Jahre hoffte ich, daß Ihre bonorum possessio uns einmal 
wieder zusammen führen würde, aber leider ist es auch 
von dieser ganz stille geworden. 

Ich habe für die Pandekten ein ganzes Jahr hindurch 
(doch nur in 300 Stunden) nach Ihrem Entwurf gelesen, 
dessen Vortrefflichkeit ich bey dieser Gelegenheit erst er- 
probt habe. Wie gerne möchte ich mich auch darüber 
einmal mit Ihnen besprechen können! Wenn Sie den Ent- 
wurf einmal wieder drucken lassen, so erlauben Sie mir 
wohl, Ihnen einige Kleinigkeiten mitzuteilen, z. B. zufällig 
ausgelassene Quellencitate. Was mir im allgemeinen am 
meisten Zweifel erregt, ist das 6te Buch. Ich kann mich 
noch immer nicht von der fast gewöhnlichen Hauptabthei- 
lung in Rechte an sich und Rechte modificirt durch 
Verletzung (Jus actionum) lossagen, nach welcher das 
jus actionum wieder zwey Abschnitte erhielte: 

1. Modification durch bloße Verletzung — actio, ex- 
ceptio, 
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2. — durch Zutritt eines Richters — dieser handelt wieder: 


a) nach der reinen Natur des Richteramtes, Streit 
entscheidend — res judicata 


b) kraft eines besonderen anomalischen Auftrags, 
Rechte gebend oder aufhebend — restitutio. 


Bey Ihnen steht das meiste davon im allgemeinen 
Theil, aber gewiß nur aus methodologischen Gründen; und 
was hindert Sie, im speciellen Theil das jus actionum voran 
zu stellen ? 

Mit meinem hiesigen Publikum habe ich alle Ursache 
gehabt, sehr zufrieden zu seyn: recht viel Empfänglichkeit 
für das Bessere, und recht guter, zum Theil ganz aus- 
gezeichneter Erfolg. Welches alles neben Gönners stetem 
Schreyen und Toben dagegen mir doppelt werth seyn 
mußte. In mein Fach tritt nun Unterholzner ein, den ich 
recht lieb gewonnen habe, und von dem ich unsrer Wissen- 
schaft sehr vorzügliche Dinge verspreche. Er ist bey ent- 
schiedenem Talent auf dem allerbesten Wege, was sich 
nicht immer zusammen trifft. Es hat mich sehr gefreut, 
daß Sie ihm so freundlich und achtend geschrieben haben. 

Von Hugo ist es gar nicht unwahrscheinlich, daß er 
auch nach Berlin geht, worauf ich mich denn, wie Sie denken 
können, nicht wenig freue. Sogar von Hufeland spricht 
man hier in der Stadt etwas ähnliches. 

Was meine Arbeiten betrifft, so haben mir hier die 
Pandekten so viel zu thun gegeben, daß ich außer ihnen 
an nichts bedeutendes denken konnte. Die Materialien- 
sammlung zu einem künftigen ausführlichen System ist 
aber damit beträchtlich fortgeschritten. Sobald ich etwas 
freye Hand bekomme, gebe ich wenigstens die erste Theile 
der Literärgeschichte heraus, worauf ich mich sehr freue, 
und wozu ich nun viel und glücklich gesammelt habe: 
vorerst einmal die Geschichte der Glossatoren, die doch 
am meisten terra incognita ist. 

Wissen Sie Jemand, der die Weißschen!) Materialien 
zur Geschichte des Novellentextes (ein sehr verdienstliches 


1) Phil. Friedr. Weiß, Savignys Lehrer (Landsberg a. a, O. III! 
8. 477, Noten S. 303). 
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Werk!) verarbeiten möchte? Sie selbst entschließen sich 
wohl dazu nicht. Ich würde es thun, wenn mir nicht jene 
eigene sehr weitschichtige Pläne zu sehr am Herzen lägen. 

Schließlich bitte ich Sie, unsrer Göttinger Stuben- 
burschenschaft nicht ganz uneingedenk zu seyn. Mit der 
herzlichsten Achtung und Anhänglichkeit ganz Ihr 

Savigny. 
18. 
Herrn Professor Heise zu Heidelberg. 


Berlin 12. Juli 1810. 

Noch ehe ich weiß, ob Sie, lieber Heise, meinen Brief 
aus Landshut erhalten haben, sende ich diesen zweyten 
an Sie ab, dessen Inhalt mir gar sehr am Herzen liegt. 
Es bedarf nicht vieler Worte, wir werden uns leicht ver- 
ständigen. Ich wünschte Sie hier in Berlin, weil iclı die 
feste Überzeugung habe, daß Sie unsrer Universität, deren 
Gedeihen mir so sehr angelegen seyn muß, die trefflichsten 
Dienste leisten würden. Vielleicht sind Ihre Verbindungen 
in Heidelberg so, daß Sie auf keinen Fall weggehen. Ist 
dieses, so darf ich von Ihrer Discretion hoffen, daß Sie 
diese vertrauliche, freundschaftliche Anfrage als nicht ge- 
schehen betrachten und nur mir recht bald Nachricht da- 
von geben. Unsere Pflanzung ist so neu, daß wir alle Ur- 
sache haben, mit ungewöhnlicher Zartheit mit ihr umzu- 
gehen. Ist es aber nicht, so ließe sich die Sache, die ich 
so sehr wünschen muß, wohl einrichten, und für diesen 
Fall mögen folgende Notizen dienen. 

Humboldt geht nach Wien, das ist ein großer Verlust, 
aber unsere Anstalt hat vollkommene Sicherheit, und alle 
Staatsräthe dieses Departements (d.h. Nicolovius, Uhden, 
Süvern, Schmedding) sind Männer, deren Einsicht und 
Willen gleich gute Hoffnungen giebt. Von Juristen ist 
hier Schmalz, mit dem recht gut auszukommen scheint. 
Einige hiesige Leute werden Lücken ausfüllen, ob Hugo 
kommt, ist noch ungewiß, was mich betrifft, wäre ich sehr 
gesonnen, mich mit dem Verhältnis eines friedlichen Col- 
legen nicht zu begnügen, ich weiß, daß wir wissenschaft- 
lichen Verkehr haben würden, und daß unser Verhältnis 


Briefe Savignys an Georg Arnold Heise. 119 


bey den Zuhörern Früchte tragen müßte. Überhaupt 
glaube ich, daß hier wissenschaftliches Leben zu erwarten 
ist, und was mir daneben eine erfreuliche Aussicht dar- 
bietet, ist die größere Freyheit und Liberalität, welche 
eine große Stadt selbst dem Privatleben giebt. Ich habe 
in Landshut viel herrliches zurückgelassen (neben sehr 
schlechtem), vieles was ich wohl hier nicht wieder finde, 
aber in die Länge hätte ich das Beengte jenes Lebens 
nicht ohne Nachtheil ertragen können. 

Erwägen Sie die Sache reiflich, aber geben Sie mir 
bald Antwort. Sind Sie meinen Wünschen nicht abgeneigt, 
so sagen Sie mir Ihre Bedingungen, aber sagen Sie mir 
zugleich, ob und in welchen Fällen Sie sich in Heidelberg 
halten lassen. (Sagen Sie es auf einem besonderen Blatt 
wenn Sie wollen; ich werde discret seyn, aber lassen Sie 
Offenheit und Vertrauen zwischen uns walten.) Sie sehen 
leicht ein, daß wir uns weniger compromittiren dürfen, 
als eine alte wohlbegründete Anstalt. Kommen und lehren 
müßten Sie schon auf den Winter. Mit großer Freude 
würde ich im Röm. Recht mit Ihnen abwechseln, aber 
noch lebhafter wünschte ich, daß Sie auch das deutsche 
Recht wieder bearbeiteten, dieses ehrwürdige Fach, worin 
noch so viel neues und ersprießliches zu thun ist. Schreiben 
Sie bald. Mit herzlicher Hochachtung Ihr 

S. 

Adresse: Gebrüder Veit Banquiers. 

Theuer scheint mir Berlin im Ganzen nicht; Woh- 
nungen freylich sind kostbar wie in jeder großen Stadt, 
doch z. B. nicht so theuer, als in Frankfurt oder München. 
Zu jeder genaueren Auskunft erbiete ich mich. 


19. 
Berlin den 8. Sept. 1810. 
Ihr Brief, mein liebster Heise, hat mir eine schöne 
Hoffnung vernichtet. Ich bin weit entfernt von dem 
thörichten Beginnen, Sie nach so wichtigen und so achtungs- 
würdigen Gründen noch überreden zu wollen; da aber, 
wenn Steine in unsrem Wege liegen, gar oft die Zeit einige 
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wegräumt, so ist es in einem solchen Falle nicht übel, 
wenn sich dann die übrigen von dienstfertigen Händen 
bereits weggeräumt finden. Darum erlauben Sie mir wohl 
eine kleine Antwort ohne besonderen Zweck noch Anspruch. 

Daß ich zuerst Ihre Rücksicht auf Reizenstein!) zu 
ehren weiß, wie sie es verdient, trauen Sie mir wohl zu. 
Nur ist es dieser Punct besonders, der mich an den ewigen 
Wechsel menschlicher (warum also nicht Badischer) Schick- 
sale erinnert hat. 

Zweytens die Sicherheit unsrer Existenz wird freylich 
noch von Vielen bezweifelt, und ich verdenke es den Leuten 
um so weniger, da wir wirklich erst in einigen Wochen 
anfangen werden zu existiren. Sind wir erst einmal da, 
so wird man schon eher an unser Daseyn und auch wohl 
an unser Bleiben glauben. Und hat wohl Heidelberg eine 
stärkere Garantie, ala Berlin alsdann haben wird ? 

Drittens ließe sich über die Theurung von Berlin 
nöthigenfalls gar manches sagen. Herr Dirksen z. B. findet 
die Wohnungen nicht theurer als in H., und arme Stu- 
denten können einen Tisch (mit Suppe, Gemüse und 
Fleisch) haben zu 11—12 xr. Reichsgeld. Daß man in 
demselben Maße mehr ausgiebt, in welchem man mehr 
genießt, ist freylich unläugbar, und in großen Städten ist 
man denn auch zu manchem verleitet und wohl gar ge- 
nöthigt, was in kleinen nicht vorkommt. 

Und nun erlauben Sie mir noch ein aufrichtiges Ge- 
ständnis, das aber im strengsten Sinn unter uns Beiden 
bleiben soll. Von drey Männern habe ich mir die Collegen- 
schaft gewünscht, von Hugo, Haubold und Ihnen. Von 
Hugo wegen seines Namens, seiner Methode, zu welcher 
wir uns Beide als Schüler bekennen, und seines originellen, 
geistreichen Wesens. So bey Haubold bestimmte mich 
seine ganz außerordentliche Gelehrsamkeit, worüber ich 
erst neulich wieder erstaunt bin, und wovon Sie in seinen 
Institutionen einen neuen, herrlichen Beweis finden werden. 
Wenn ich mich aber frage, von wem ich die lebendigste 


!) Siegmund Karl v. Reitzenstein, badischer Staatsmann, seit 1807 
Kurator der Universität Heidelberg (Landsberg a.a.O. III? S. 84). 
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Erregung für die Schüler, das frischeste Streben an sich, 
und die ersprießlichste Wechselwirkung für mich selbst 
erwarten könne, so entscheide ich mich nicht für jene, 
sondern für diesen dritten. Ich darf ohne Anmaßung hin- 
zusetzen, auch für Sie würde diese Veränderung vortheil- 
haft seyn. Heidelberg, glaube ich, wird Sie durch seine 
Kraft nicht weiter bringen, aber hier wollten wir eine 
Schule gründen, deren Reaction uns wieder geben sollte, 
was sie von uns empfangen hätte. 

Verzeihen Sie mir diese Träume, wenn sie nicht besseres 
sind, und antworten Sie mir bald einmal auf meinen Brief 
aus Landshut. Haben Sie Dabelow gegen mich gelesen ’? 
Leben Sie wohl und behalten Sie mich in gutem Andenken. 


Savigny. 


20. 
Berlin 4. Jan. 1811. 


Auf die Gefahr hin, für einen zudringlichen Menschen 
gehalten zu werden, schreibe ich schon wieder an Sie, 
lieber Heise. Man will hier wissen, daß Herr v.R. den 
Abschied habe. Da nun das Ihr Hauptgrund gegen Berlin 
war. OD une iei 

Wenn Sie den Nachsatz nach meinem Wunsche aus- 
zufüllen gesonnen wären, so sollten Sie es rasch thun. Sie 
sollten auf Ostern kommen, und das wäre leicht zu machen, 
wenn Sie schnell einen entschlossenen Schritt thun wollten. 
Sagen Sie mir, unter welchen Bedingungen Sie sicher 
kommen würden, und verlassen Sie sich darauf, daß 
ich das mögliche thue. Nur noch so viel: Geschäft und 
Leben ist mir hier bis jetzt sehr angenehm erschienen. 
Auch die Honorare dürfen Sie in Ihrem Calcül nicht zu 
niedrig anschlagen. Bey unserm geringen Anfang habe 
ich doch in diesem Winter für 10 Stunden wöchentlich 
ungefähr 600 fl. Rheinisch eingenommen. 

Vielleicht denken Sie nicht daran, zu kommen, und 
in diesem Fall mache ich freylich mit meinen wiederholten 
Anträgen eine seltsame Figur. Aber ich unterziehe mich 
willig dieser Gefahr bey der Aussicht, daß es doch viel- 
leicht anders ausschlagen mag, und daß ich Sie zum Col- 
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legen bekomme, was ich so sehr wünsche. Haben Sie 
irgend ein factisches Bedenken groß oder klein (ich weiß, 
daß viele Lügen über uns im Umlauf sind) so sagen Sie 
es mir offen, nöthigenfalls in einer nicht ostensiblen Bey- 
lage, und rechnen Sie auf meine strenge Unparteylichkeit 
in der Auskunft, die Sie wünschen mögen. Überhaupt 
aber würde eine kleine baldige Antwort sehr erfreuen Ihren 


Savigny 
Monbijouplatz Nr. 1. 
21. 


Berlin den 10. März 1811. 


Ich hatte neulich sehr richtig divinirt, lieber Heise. 
Erst heute bekomme ich den Auftrag, Ihnen zu sagen, 
daß man ungemein bedaure, Ihnen für die sehr bedeutende 
Vortheile Ihrer gegenwärtigen Lage nicht hier bessere 
anbieten zu können. Dieses lezte, im strengen Sinn des 
Wortes, würde wohl selbst unter anderen Umständen kaum 
möglich gewesen seyn, viel weniger jetzt, wo die Trans- 
location von Frft. nach Breslau so große neue Ausgaben 
nöthig macht. Wie beschämt ich Ihnen das alles schreibe, 
und erst jezt schreibe, ist wohl nicht nöthig noch aus- 
drücklich hinzuzufügen. Daß mir die Sache sehr am Herzen 
lag, daran können Sie wohl nicht zweifeln, und ohnehin 
pflegt niemand leichter Glauben zu finden, als wer sich 
selbst zu einem egoistischen Motiv bekennt, wie ich in 
dieser Sache stets gethan habe und offen thun durfte, da 
mein Vortheil mit dem öffentlichen vollkommen zusam- 
men traf. 

‘ Der Grund der Verzögerung liegt darin, daß jene 
Translocation erst ganz kürzlich beschlossen worden, und 
bis zu diesem Beschluß gar kein anderer in der Sache ge- 
faßt werden sollte. Man schien (was ich Ihnen im Vertrauen 
sage) nicht abgeneigt, Ihnen für Breslau Anerbietungen 
zu machen, fand es aber nicht schicklich, da die pecuniären 
Vortheile Ihren jezigen Einkünften nicht gleich gekommen 
wären, und übrigens wohl kaum die Aussicht auf Breslau 
die Annehmlichkeit Ihrer jezigen Lage aufwiegen möchte. 
Ich habe diese Rücksicht sehr gegründet gefunden und 


Briefe Savignys an Georg Arnold Heise. 123 


theile Ihnen die Sache im Vertrauen mit, höchst wahr- 
scheinlich für Sie eine todte folgenlose Notiz, die Ihnen 
aber doch die fortdauernde Achtung beweisen mag, womit 
man Ihrer gedenkt und das aufrichtige Bedauern, Ihrem 
Besitz entsagen zu müssen. 

Leben Sie wohl, lieber Heise, gedenken Sie meiner 
fortwährend in Gutem und rechnen Sie mir nicht Dinge 
zu, die so sehr meinen Wünschen entgegen sind, ja die 
auf keines Menschen Rechnung gesezt werden können. 

Mit unwandelbarer Ergebenheit Ihr 

Savigny. 
22. 
Berlin den 3. Okt. 1811. 

Sie erhalten hierbey, mein liebster Heise, ein Ex. der 
Dissertation unsres ersten Dr. juris!), nebst einem Ex. für 
Thibaut, welchen ich von mir auf das herzlichste und 
freundlichste zu grüßen bitte. Der Vf., mein sehr lieber 
Freund, hat vor ziemlich langer Zeit Jprudenz studiert, 
dann aber eine Reihe von Jahren seine Güter bewirth- 
schaftet und ist erst seit einem Jahre wieder mit allen 
Kräften zu unsrer Wissenschaft zurückgekehrt. Mit wel- 
chem Erfolge er dieses gethan, davon wird Sie der ernste 
gründliche Gang der Untersuchung in seiner Schrift über- 
zeugen. Ich kann Ihnen nicht sagen, wie viel Gutes ich 
mir von ihm als Lehrer und als Schriftsteller verspreche. 
Könnten Sie die Veranstaltung treffen, daß in den Heidel- 
berger Jb. bald eine Rec. davon erschiene, so würden 
Sie mich wahrhaft verbinden. 

Von Ihrem Vorschlag, Hn. Schweikart betreffend, habe 
ich aus folgenden Gründen keinen Gebrauch machen 
können. Abgesehen davon, daß ich bey dem gegründetsten 
Zutrauen auf Ihr Urtheil mir doch keine kräftige Empfeh- 
lung des Mannes ohne alle eigene Bekanntschaft hätte an- 
maßen können — abgesehen davon sage ich ist auch jede 
Vocation an einen fremden Ort schon an sich ein so be- 


1) Göschen, der am 27. September 1811 in Berlin promovierte 
(Landsberg a.a.0. III? Noten S. 117). Seine Diss. führt den Titel: 
Observationum iuris Romani specimen. 
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deutender und auszeichnender Schritt, daß man ihn nicht 
leicht anders thun soll, als wo entweder durch eine Schrift 
oder durch den entschiedenen Lehrerbeyfall auf einer 
namhaften Universität der Überzeugung von der Tüchtig- 
keit des Mannes ein objektiver Grund untergelegt worden 
ist. Ich glaube, Sie werden mir darin beystimmen. 

Sie haben sehr richtig divinirt, daß die üblen Gerüchte 
über unsre schlechte Disciplin!) auf reinen Lügen (die 
meisten selbst ohne alle Veranlassung, einige mit sehr 
unschuldiger) beruhen, und Sie können mir wohl zutrauen, 
daß ich Ihnen dergleichen nicht ut causae serviam zu sagen 
im Stande bin. So z.B. ist die Geschichte der Unruhen 
in Burja’s?) philosophischen Vorlesungen theils ziemlich 
unbedeutend, theils auf Seiten der Studenten fast ganz 
tadellos gewesen. Einen eignen Amtmann haben wir von 
Anfang an gehabt. Der Fleiß unsrer Studenten ist muster- 
haft; so z. B. habe ich diesesmal meine Pandecten 4 Wochen 
in die Ferien hinein lesen müssen und habe doch mit dem 
größten Theile meiner inscribirten Zuhörer schließen können. 
Unsre Fakultät ist nun auch Spruchcollegium geworden 
und so sehr ich Anfangs dagegen war°), so viele Freude 
finde ich selbst jezt an diesen Arbeiten. Eintracht herrscht 
unter der sehr großen Majorität der Professoren, und 
namentlich unter uns 4 Juristen unbedingt. Der schöne 
literarische Verkehr, wozu Berlin so treffliche Gelegenheit 
darbietet, ist nun leider durch Spaldings Tod und Hein- 
dorfs Versetzung nicht wenig verkümmert worden. In der 
nächsten Woche wird die Römische Geschichte von Nie- 
buhr, Thibauts Jugendfreund, ausgegeben, die unter andern 
(schon jezt und in der Fortsetzung) uns Juristen viel zu 


1) Veranlassung dazu hatten vielleicht die bei Lenz, Gesch. d. 
Friedr. Wilh.-Univ. Berlin I S. 407f. berichteten Vorgänge gegeben. 

2) AbelBurja, Mathematiker (Lenz, Gesch. d. Friedrich Wilhelms 
Univ. Berlin I S. 236). Über den fraglichen Vorgang habe ich nichts 
ermitteln können. 

®) Umgekehrt hat Heise, als er den Ruf nach Heidelberg empfing, 
sehr entschieden den Wunsch nach Aufnahme in das dortige Spruch- 
kollegium ausgesprochen, ‚‚da ich einen fortwährenden Antheil an einer 
practischen Tätigkeit für den academischen Dozenten sehr vortheilhaft 
halte“ (v. Bippen S. 95). 
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schaffen macht. Leben Sie wohl, grüßen Sie alle Bekannte, 
die meiner gedenken, von Herzen und bleiben Sie mir gut. 


Ihr Savigny. 
23. 
Herrn Justizrath Heise zu Heidelberg. 


Berlin den 10. Dec. 1811. 

Unser Herr Staatsminister von Schrötter hat mir den 
Wunsch geäußert, daß ich seinen in Heidelberg studierenden 
Sohn, welcher von Ostern an hauptsächlich auf Ihren 
Unterricht, mein wertester Freund, zu rechnen gedenkt, 
Ihrer Vorsorge empfehlen möchte. Nun weiß ich zwar, 
da ich Sie kenne, und zugleich aus mündlichen Nach- 
richten, daß man keiner Empfehlung bedarf, um sich Ihres 
Antheils und Ihrer Sorgfalt zu erfreuen: können Sie in- 
dessen Herrn von Schrötter noch besonders von Ihrer Ge- 
neigtheit hierzu überzeugen, und ihm besonders über die’ 
Einrichtung seiner Studien detaillirten Rath ertheilen, so 
verbinden Sie mich ungemein durch diese Erfüllung des 
angelegentlichen Wunsches seines würdigen Vaters, dessen 
freundschaftlicher Umgang mir sehr werth ist. 

Vor einiger Zeit müssen Sie von mir Göschens Disser- 
tation erhalten haben. Ich wiederhole meine damals vor- 
getragene Bitte, eine baldige Recension in den Jahrb. da- 
von zu bewirken. 

Thibaut hat mir aufgetragen, Cramer de V.S. zu 
recensiren. ZEnntschuldigen Sie mich, daß ich ihm nicht 
besonders antworte, ich habe es stets mit der Rec. selbst 
thun wollen, deren Verfertigung sich aber doch noch etwas 
verzögert, so gewiß sie erfolgen soll. Ich setze natürlich 
voraus, daß im nächsten Jahre die Jahrb. noch fortgehen, 
sollte das nicht der Fall seyn, also die Rec. zu spät kommen, 
so würde ich bitten, mich bald mit zwey Worten davon 
zu benachrichtigen: höre ich nichts dergleichen, so schicke 
ich die Recension. 

Ich stecke diesen Winter sehr in Arbeit, indem ich 
endlich mit der Redaction des Anfangs meiner Literar- 
geschichte beschäftigt bin. Hugos Ulpian haben Sie wohl. 
Sein Text beruht auf einer scharfsinnigen Entdeckung, die 
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er gemacht hat, und ist darum wichtig. Ich recensire ihn 
in der Hallischen A. L. Z.1) und ärgere mich nun, daß ich 
ihn da versprochen habe und nicht lieber nach Heidelberg 
schicken kann. — Kennen Sie Kopp?), so fragen Sie ihn 
doch, ob er die tironianischen Noten des Wirzburger Ms. 
dechiffrirt hat und ob ihr Inhalt mit dem Codex in Ver- 
bindung steht, in welchem Fall ich für ihre Mittheilung 
sehr dankbar seyn würde. 
Mit alter bekannter Ergebenheit Ihr 


Savigny. 
24. 


Berlin den 26. Okt. 1812. 


Ihren sehr werthen Brief, mein liebster Heise, habe 
ich vor drey Tagen durch Herrn v. Lambrecht erhalten, 
und ich sammle feurige Kohlen auf Ihrem Haupte, indem 
ich schon heute antworte. Es freut mich ungemein, daß 
Sie mich wegen des Abdrucks?) befragen, und wenn wir 
uns auch über keinen einzigen Punkt vereinigen sollten, 
so ist es mir lieb, mich gegen Sie ausgesprochen zu haben. 

Ich muß etwas weit ausholen, nämlich von der Be- 
stimmung meiner Pandektenvorlesungen. Ich will mit 
diesen meinen Zuhörern nicht sowohl ein praktisch aus- 
reichendes Detail in die Hände geben von ähnlichem Zweck 
etwa wie ein vollständiges Handbuch, das wir freylich als 
Buch gar schön brauchen könnten, sondern ich will ihnen 
dazu helfen, sich aus den Quellen selbst eine klare An- 
schauung dessen zu verschaffen, was das eigenthümlichste 
im R. R. ist. Darum sind mir die Citate die Hauptsache, 
und ich citire Stellen nicht eigentlich als Beweis und Beleg 
dessen was ich sage, sondern umgekehrt, um dem Zuhörer 
zu sagen, welche Stücke aus seinem Hauptbuche er eben 
jezt zu lesen hat; zu diesen Stücken aber verhält sich 
mein Vortrag als Einleitung, Commentar, Paraphrase oder 
Verknüpfung, so daß er mit ihnen, wenn ich meinen Zweck 


——— 


I) Verm. Schr. V S. 8ıf£. 
?) Ulrich Friedr. Kopp, Paläograph, Honorarprofessor in Heidelberg. 
3) Offenbar von Quellenstellen zum Heiseschen Grundriß. 
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erreiche, ein verständliches Ganze bildet, ohne sie aber 
gewiß unvollständig und lückenhaft ist. Sehr viele Stellen 
aber werden nicht blos citirt, sondern aus einem Abdruck 
(oder Abschrift) vorgelegt und ausführlich erläutert (wo 
dies nöthig ist). Es sind dieses solche, die eine lehrreiche 
Schwierigkeit haben, indem die eigenthümliche Manier der 
alten Jprudenz besonders in ihnen hervortritt, oder auch 
indem es mir wegen der Schwierigkeit oder Wichtigkeit 
der Sache darauf ankommt, daß die Quellenanschauung 
gleich jezt augenblicklich entstehen möge, aus welchem 
lezten Grunde ich auch Stellen nehme, die gar nicht schwer 
sind. Auf praktische Wichtigkeit sehe ich gar nicht, darum 
wenige Stellen aus dem Codex, keine Novellen. Eben so 
ist es mir ganz einerley, ob aus manchen Materien gar 
keine, aus anderen sehr viele Stellen kommen: auf diese 
gleichmäßige Vertheilung zwischen den verschiedenen 
Quellenbüchern und den verschiedenen Materien sieht 
Hugo, dessen Chrestomathie ich aber auch für ganz un- 
brauchbar halte. Daß Sie nun Stellen abdrucken lassen 
wollen (wozu ich mich zuerst wende) macht mir ungemeine 
Freude. Sie haben, wie ich höre, bisher wenig Exegese 
in Ihre Vorlesungen verwebt, und ich schließe aus jenem 
Vorsatz, daß Sie mehr dazu übergehen wollen. Was hat 
auch ein Schüler vom R.R., wenn er nicht die Quellen 
hat? nun kann sie freylich Jeder für sich ohne Anleitung 
studieren, aber gestehen Sie, daß dieses Studium gerade 
bey dem besten und merkwürdigsten Theil der D. un- 
gemeine Schwierigkeiten hat. Schneiden Sie, wenn Ihnen 
Zeit mangelt, lieber praktisches Detail weg, welches weit 
eher durch eigenes Nachdenken oder aus neueren Schrift- 
stellern supplirt werden kann, als jenes Verstehen der 
Quellen. Wer die Grundbegriffe und Hauptgrundsätze des 
Röm. Systems in ihrer ganzen Schärfe und ihrem Zu- 
sammenhang gefaßt hat und dabey die D. selbst als ein 
Buch (obgleich immer als ein schweres Buch) zu lesen 
verstcht, der hat damit zugleich über die gesammte neuere 
juristische Literatur (die französische Schule nicht aus- 
genommen, ich meyne die des 16. Sec. denn die neue ist 
ohnehin — ich mag nicht sagen was) ein Urtheil und eine 
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Herrschaft gewonnen, wodurch ihm alles übrige Studium 
zugleich leicht und erfreulich wird. Doch verzeihen Sie, 
lieber Heise, daß ich da in ein ganz unberufenes Reden 
hineinkomme, mein Antheil an der Sache und an Ihnen 
hat mich hineingeführt. 

Ich schicke Ihnen hier ein Ex. der bisher von mir 
vertheilten Stellen mit Zusätzen und Änderungen, wie sie 
öfterer Gebrauch wünschenswerth gemacht hat. Die Über- 
schriften der Columnen beziehen sich auf die correspon- 
dirende Stücke Ihres Grundrisses, am Ende müßte durch 
ein Verzeichnis nach Ordnung der Titel in den D., das 
Auffinden erleichtert werden. Die Stellen gehen nur auf 
Lib. 1—3, im Eherecht habe ich einstweilen (da ich noch 
nicht zu einem weiteren Abdruck habe kommen können, 
auch die Ex. des bisherigen jetzt ganz consumirt sind) 
einige der allerwichtigsten Stellen gleich im Anfang citirt 
und sie sind dann zu Hause aus dem corp. juris abgeschrie- 
ben worden. Vereinigen wir uns überhaupt, so kann ich 
Ihnen, wenn Sie wollen, sowohl dazu noch Zusätze (die 
Stellen des Eherechts nämlich enthält die handschriftliche 
Beylage) als auch zu den übrigen Stücken des Grundrisses 
Stellen schicken. Finden Sie einen Theil meiner Stellen 
zu viel oder unzweckmäßig, so theilen Sie mir die Numern 
davon mit, ich gebe viele davon noch Preis, fast noch 
lieber als wenn Sie sich in einer zu großen Anzahl neu 
hinzukommender verlieren sollten. Theilen Sie mir zur 
Probe in ein Paar Kapiteln die mit, die Sie hinzufügen 
möchten. Sie sollen sehen, ich thue alles zu einer Ver- 
einigung, ist sie aber ganz unmöglich, so thun Sie mir 
wohl den Gefallen, Ihre Stellen separirt von dem Grundriß 
selbst drucken und verkaufen zu lassen. 

Nun zu dem Lehrbuch), das ich gewählt habe, weil 
man ihm gleich anfühlt, daß es aus ächter Sachkenntniß 
hervorgegangen ist. Meine freymüthige Erinnerungen gegen 
einzelnes werden Sie mir nicht übel deuten. Die Einleitung 
scheint mir doch zu dem gegenwärtigen Zustand des prakti- 
schen Rechts nicht ganz mehr zu passen, doch will ich 
keinesweges etwas entschiedenes darüber behaupten. 


1) Gemeint ist wiederum Heises Grundriß,. 
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B. 1. pflege ich überhaupt etwas abzukürzen, weil ich 
kein Freund vom allgemeinen Theil bin und sehr zum be- 
sonderen eile. 


Kap. 3 ist, wie Sie wissen, nicht ganz nach meinem 
Plan. Ich denke mir als ein eigenes Buch die Lehre von 
den durch Streitigkeit oder Verletzung modificirten Rechten 
(Klagenrecht). Sie werden aber modifieirt: 1. entweder 
durch das Verhältniß bloßer Streitigkeit (actio mit Ver- 
jährung, exceptio, repl., dupl.) 2. durch neue Rechte 
erzeugende Handlungen, die sich darauf beziehen: a) Handl. 
der Parteyen: a. Litis Contestatio b. Handl. des Richters: 
a.) regelmäßige Handlung (die im Begriff des Richter- 
amtes liegt): res judicata mit ihren Surrogaten als Anhang: 
Eyd confessio in jure interrogatio in jure b.) unregelmäßige 
Handl.: restitutio in int. —.!) Mögen Sie nun auch die 
rest. in int. absondern, so könnte doch jenes im Ganzen 
zulassen (sic!), besonders aber müßten Sie die wichtige und 
überall verkannte res judicata mehr würdigen, als hier, 
wo blos eine Wirkung derselben, also blos der Fall der 
Absolution, hervorgehoben wird. 


Kap.5. pflege ich größtentheils cursorisch durch- 
zugehen. Aber sehr am Herzen liegt mir, daß $ 137—146 
hier weggenommen und in B.3 K.1. gesezt werden. Sie 
werden aus den abgedruckten Stellen sehen, daß ich dieses 
bisher schon gethan habe. Man kann einwenden, daß bey 
der rei vindicatio und dem ususfructus schon von culpa 
gesprochen werden kann, aber ich gestehe Ihnen, ich halte 
nichts auf die Strenge des Grundsatzes, daß alles folgende 
aus dem vorigen völlig verständlich seyn muß: die Insti- 
tutionen haben ja doch die Begriffe im allgemeinen dar- 
gestellt und wenn auch hie und da auf das folgende ver- 
wiesen wird, was liegt daran? Die innere Verwandtschaft 
der Gegenstände ist mir weit wichtiger, und diese zieht 
gewiß die culpa in das dritte Buch. 


Gegen Kap. 6 habe ich nichts, was Sie vielleicht sonder- 
bar finden. 


1) Vgl. hierzu die Einteilung in Savignys System Bd. 5-7. Bei 
Heise bildet die i.i. r. den Gegenstand eines besonderen sechsten Buchs. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVL Rom. Abt. 9 
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B. 2 ganz vortrefflich, nur wenige Erinnerungen. Nach 
$ 61 fehlen einige Arten des Verlusts: Verlust durch Er- 
oberung (mit postliminium) und res extra commercium. 
Viel wichtiger aber ist mir, daß nirgends eine Stelle für 
das höchst wichtige zweyfache jus publicianae actionis 
(1. aus b. f. possessio und 2. aus in bonis) sich findet, ich 
mache daraus einen Anhang zu Kap. 2. Die bloße Stelle 
bey der Klage ($ 19. 20) genügt mir nicht, da die Rechte 
selbst von großer Wichtigkeit sind, und wenn man auch 
noch so strenge das antiquirte von den Pandekten ab- 
sondern will, so ist es doch bey dem alten Verhältniß des 
dominium und in bonis eben so wenig möglich als bey 
dem alten Verhältniß von hereditas und B.P. 

B.3 Kap.l sehnt sich nach der culpa (s. o.).. Kap. 3 
$ 88—90 müssen wohl in den speciellen Theil, so gut als 
jedes andere einzelne Delict. Daß die Fälle von allgemeinerer 
unbestimmterer Art sind als furtum und injuria, ist doch 
ein sehr zufälliger Unterschied. Kap. 4 wünschte ich einige 
Aufhebungsarten zugesetzt: Verjährung, res judicata und 
Eyd. Freylich stehen diese auch schon oben bey den 
Klagen, dennoch gehören sie auch hierher (d.h. sie wirken 
auf zweyerley Weise, oder es giebt für ihre Wirkung zwey 
Gesichtspunkte) so gut als die Compensation, die ja auch 
nur per exceptionem aufhebt, und zwar nach altem Recht 
gewiß, nach meiner Meynung aber auch im neuen Recht. 
Ob es gut ist, die einzelnen Obligationen nach den Gegen- 
ständen zu stellen, steht dahin, vielleicht zieht mich alte 
Gewohnheit mehr zu den Entstehungsgründen. Im Vor- 
trag ändere ich an Ihrer Ordnung nichts, sie ist mit großer 
Umsicht und Vollständigkeit durchgeführt, und es kommt 
bey den einzelnen Obligationen nicht so viel auf die Ord- 
nung an, indem sie in der That doch nur ein Aggregat 
und kein System bilden. 

B. 4 habe ich anders geordnet, wie die schriftliche Bey- 
lage zeigt, desgleichen B. 5, wovon aber freylich die An- 
ordnung noch etwas sehr summarisch aussieht. Übrigens 
divergiren wir in diesem 5te B. unter allen am meisten, 
denn auch im 4t B. ist der dissensus nicht so gar arg. 

Von jeher lasse ich neben meinen Vorlesungen schrift- 
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liche Arbeiten machen, seit vorigem Sommer auch frage 
ich die, welche sicb dazu bereit erklären, mitten in der 
Stunde mündlich, und zwar nicht um zu sehen ob das 
vorige behalten worden, sondern neue Sachen, haupt- 
sächlich lasse ich Stellen aus dem Stegreif interpretiren. 
Es ist sehr gut gegangen. 

Dringend bitte ich, die Quellen künftig ganz voll- 
ständig zu citiren, und zwar auch die des vorjustiniani- 
schen Rechts. Ihnen macht das im Ganzen geringe Arbeit 
und für den Zuhörer ist der Nutzen wohl größer als Sie 
glauben. Es kommt unendlich viel darauf an, im rechten 
Augenblick nur zu wissen, was nachzusehen ist. Ihren 
Zweck (das h. t.) erreichen Sie vollkommen, wenn Sie den 
Haupttitel durch andere Schrift auszeichnen, was ich sehr 
billige. 

Ihre Bemerkungen über den Besitz erwarte ich sehn- 
lich, obgleich ich noch nicht weiß, wann eine neue Auf- 
lage kommt. Warten Sie darauf nicht mit der Absendung. 
Erst durch Niebuhr glaube ich die Urgeschichte des Be- 
sitzes zu kennen. Possessio war das Recht (ursprünglich 
der Patricier) am ager publicus. Um nur Einen Grund 
anzuführen, so erklärt sich hieraus mit einemmale, warum 
das jus in agro vectigali (das neuere Überbleibsel oder die 
Umgestaltung des alten ager publicus) wahre possessio 
giebt, welches Problem mir immer das schwerste war. An 
Kopp bitte ich meine Empfehlung und meinen besten Dank 
zu sagen. Es ist immer viel werth zu wissen, wo nichts 
mehr zu suchen ist. Zu dem obigen habe ich noch hinzu- 
zusetzen, daß das precarium das Geschäft zwischen Patri- 
cier und seinem Vasallen, dem Clienten, war (Precarey- 
güter): die Gründe sind zu weitläufig. Von Ihrer Bibliothek 
erbitte ich mir Abschriften von allem was Donellus be- 
trifft, d.h. allen Briefen und Actenstücken: die Copialien 
'erstatte ich mit herzlichem Dank und einen Copisten finden 
Sie wohl. Aber freylich um das Aufsuchen muß ich Sie 
bitten. Zu der Beschreibung des Heidelberger D. vetus 
fordere ich Sie dringend auf, dergleichen mss. sind seltene 
Schätze. Warum schreiben Sie nicht Ihre B. P.? nächstens 
steht darüber etwas treffliches von Göschen im civilisti- 

9* 
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schen Magazin. Warum wird dessen Diss. nicht in Heidel- 
berg recensirt? Für die Untersuchung über die LI. resti- 
tutae!) verdienen Sie einen Gotteslohn: ich habe die edd. 
von 1562 und 1571 und das Werk von Augustin, nämlich 
von diesem den Abdruck in der Folioausgabe der sämmt- 
lichen Werke. Leben Sie wohl. 


Gruß an Thibaut Ihr S. 


25. 
Herrn Justizrath Heise zu Heidelberg. 


z Berlin den 19. Nov. 1813. 


Unterm 14. April, mein theuerster Heise, haben Sie 
mir um schleunige Erklärung über die gemeinschaftliche 
Chrestomathie geschrieben. Seitdem war nicht nur die 
Communication ganz unterbrochen, sondern andere Be- 
schäftigungen, wie die Bildung von Landwehr und Land- 
sturm für Berlin, eigenes Exerciren und Scheibenschießen 
hatten mich so ganz occupirt, daß weder an Vorlesungen, 
noch an andere Arbeiten juristischer Art zu denken war. 
Jezt ist es wahrscheinlich zu spät, in welchem Fall ich nur 
begierig bin, recht bald Ihre neue Auflage zu sehen. Sollte 
wider Vermuthen diese Auflage geruht haben und noch 
jezt Zeit zu meiner Erklärung seyn, so schreiben Sie mir 
dieses, und Sie erhalten sie ganz sicher mit umgehender 
Post. Diesen Winter lese ich Pandekten vor 14 Zuhörern 
ohne Compendium (vorigen Winter hatte ich in den In- 
stitutionen 88). Sobald wieder Frequenz zu hoffen ist, 
druckt mir Reimer den Westenberg?), den ich dann neben 
Ihrem Buch zum Grund lege, um die leichteren Materien 
und bey bloßen Gedächtnisdingen darauf verweisen zu 
können. Meine Literargeschichte habe ich jezt nieder- 
zuschreiben angefangen und ich arbeite daran mit großer 
Liebe. Schreiben Sie mir doch gelegentlich über Göschens 


!) Nicht veröffentlicht; Materialien in Heises Nachlaß betreffend 
siehe v. Bippen S, 310 Z. 2. 

2) J. O. Westenberg (1667 — 1737), Principis iuris secundum 
ordinem pandectarum, die allerdings erst 1823 in Berlin neu gedruckt 
wurden (Landsberg a.a.O. III! Noten S. 109). 
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bonorum possessio im Magazin und über meine Ansicht 
vom Text des Ulpian!): ich muß Ihnen nur sagen, daß ich 
mir auf diese Entdeckung etwas zu gute thue. Vorzüglich 
aber bitte ich um ausführliche Nachricht von Ihren Ar- 
beiten. Es ist nicht recht, daß Sie nicht schreiben und ich 
bitte sehr, sich darin zu bekehren, so sehr ich das Viel- 
schreiben hasse. Unterholzner, der sich zu einem sehr 
tüchtigen Mann bildet, arbeitet an der Usucapion: er ist, 
glaube ich in Heidelberg etwas verkannt worden. Aus 
Mittermaier wird schwerlich je etwas werden. Ihr Bruder 
war so eilig, daß ich ihn gar nicht gesehen habe. Herzliche 
Grüße an alle Bekannte, besonders auch an Martin, dem 
ich für seinen Brief von diesem Frühjahr nebst der inter- 
essanten Beylage den herzlichsten Dank sage. 


Ihr Savigny. 


26. 
Berlin den 2. Jan. 1814. 


Von Ihnen, liebster Heise, habe ich Briefe vom 14. Apr. 
u. 2. Dec., der letzte muß sich mit einem Briefe von mir 
vom 19. Nov. gekreuzt haben, der durch Gelegenheit be- 
sorgt worden: ist. Empfangen Sie nun zuerst den Aus- 
druck meiner Freude und meines Danks, daß Sie mit dem 
Abdruck gewartet haben, bis weitere Rücksprache zwischen 
uns möglich war. Ihr gegenwärtiger Plan, in Verbindung 
mit ausgewählter Literatur, wie ihn der erste Bogen dar- 
stellt, ist mir gar recht: daß ich in der Stellung einzelner 
Paragraphen hie und da etwas anders wünschte, ist un- 
vermeidlich und für meinen Zweck ganz unschädlich, eben 
so wie daß ich manche Bücher, z. B. p. 1 Glück, p. 8 Schö- 
mann, der zugefügten Ehre nicht werth halte. Hierin aber 
ist immer die Grenze sehr schwankend, und es ist ein großes 
Verdienst, das Sie sich mit dieser Literatur erwerben, um 
so mehr als gerade Thibaut hierin ziemlich schwach ist. 
— Zu Kap. 3 N.5 wünschte ich doch auch noch den Eyd 
gesetzt, der meines Erachtens um gar nichts unpraktischer 
ist, als confessio und interrogatio, indem diese 3 Institute 


1) Verm. Schr. III 8. 28f. 
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Römische Wurzeln und eine ganz verschiedene heutige 
Form haben. — Sehr begierig bin ich auf Ihre Behandlung 
des 4ten Buchs: dieses, und darin besonders das Eherecht, 
habe ich im ganzen System am vollständigsten und un- 
abhängigsten aus den Quellen gearbeitet. — Auf Ihre leges 
restit. Cod. bin ich noch immer sehr begierig: nur gebe 
ich zu bedenken, ob Sie nicht lieber sogleich eine voll- 
ständige kritische Geschichte des Textes des Cod. liefern 
wollen, so wie Weis(s) für die Novellen angefangen hatte ? 
davon ist jene Arbeit ohnehin der wichtigste und der 
schwierigste Theil. Ich könnte dazu schöne Beyträge 
liefern, sobald ich den genaueren Plan der Arbeit wüßte. 
Cramer in der Vorrede de V. S. hat einen trefflichen Grund 
gelegt. Die Originalausgabe des Augustin (Constitutiones 
graecae Cod. mit Julian 1567. 8) ist in der Würzburger 
Bibl., ich habe den Abdruck in den Werken in Fol. — Ich 
habe großen Lusten, die Pandekten künftig zugleich nach 
Ihnen (der Ordnung nach) und nach Westenberg (dem 
Inhalt nach) zu lesen, welches sehr gute Buch wahrschein- 
lich nächstens hier neu gedruckt wird.!) — Göschen grüßt 
und freut sich sehr der freundlichen Billigung. — Ich habe 
Ihnen vorlängst ein Ex. meiner Stellen mit zugefügten 
Citaten am Rande geschickt: thun Sie mir doch den Ge- 
fallen, mir auf einem Zettel das Verzeichnis dieser Stellen 
am Rande gelegentlich zu schicken (nur so:p.6L.... etc.), 
da ich keine Abschrift behalten habe. — Haben Sie die 
Güte, Zimmer zu fragen, ob er vor 3—4 Wochen einen 
Brief von mir erhalten hat? im entgegen gesezten Fall 
bitte ich um baldige Nachricht, damit ich abermals schreiben 
könne. — Ich komme zulezt auf den schwierigsten Punkt, 
die abzudruckenden Stellen. Ich setze hierunter ein Ver- 
zeichniß derer unter den schon abgedruckten, die mir ganz 
unentbehrlich sind. Es sind nahe an 2/3 von allen. Dazu 
kommen noch die an den Rand geschriebenen, die ich gleich- 
falls für unentbehrlich halte. Wenn Sie nun diese alle auf- 
nehmen, so müßte ich doch bitten, in der Vorrede, wenn 
Sie mich zu nennen für nöthig finden, zu sagen, daß es nur 


2) 8.8.132 n. 2, 
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ein Theil der Stellen ist, die ich, abgesehen von dem Zweck 
und den Gränzen dieses Buchs, abgedruckt wünschte. Ist 
nun das alles zulässig, so werde ich die Fortsetzung un- 
verzüglich schicken. Im entgegen gesezten Fall (der mir 
nun freylich der wahrscheinlichere ist) bitte ich nur, die 
Stellen abgesondert von dem Lehrbuch verkaufen zu 
lassen, und ich werde dann hier einen Abdruck für meine 
Vorlesungen veranstalten. Das wird Sie gewiß nicht 
 genieren. (Hier folgt das Verzeichnis der als unentbehrlich 
bezeichneten Stellen.) 

Sollten Sie überhaupt hierauf eingehen, so würde ich 
bitten, mir auch zu sagen, in welcher Art und Anzahl von 
Ihnen werden Stellen zugesezt werden. Ich habe Ihnen, 
glaube ich, schon früher meine Ansicht mitgetheilt, nach 
welcher ich die Stellen nicht nach ihrer praktischen Wich- 
tigkeit würdige, und deshalb fast blos Pandekten, sehr 
wenig Codex und gar keine Novellen aufnehme. — Leben 
Sie wohl, mein theuerster Heise. An Thibaut habe ich im 
Frühjahr bey Gelegenheit von Griesingers Rec. geschrieben; 
ich möchte wohl wissen, ob er den Brief erhalten, und ob 
er ihn (da er gewiß ehrlich gemeynt war) nicht übel ge- 
nommen hat. I 

S. 
27. 
Herrn Justizrath Heise zu Göttingen. 
Berlin den 17. Aug. 1814. 

Einer meiner sehr fleißigen Zuhörer, Herr Mollius, hat 
mich gebeten, ihn bey Ihnen, liebster Heise, einzuführen, 
da er jezt in G. zu studieren Willens ist. Indem ich ihn 
nun Ihrem freundschaftlichen Rathe und Wohlwollen em- 
pfehle, benutze ich diese Gelegenheit zu einer Frage: 

läßt es sich wohl nach der allgemeinen Menschenliebe, 
besonders aber nach der Liebe gegen Freunde, ver- 
theidigen, daß Sie mich so lange ohne Nachricht von 
sich lassen ? 
wollen Sie zu dieser Preisfrage concurriren, so senden Sie 
mir Ihre Abhandlung in deutscher Sprache baldigst ein. 
Ich lese diesen Winter Pandekten und brauche dabey den 
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Westenberg, der nun bald fertig ist. Ob Ihr Buch gedruckt 
ist, und was zulezt über die Ausführung entschieden worden 
ist, besonders in Ansehung der Beweisstellen, erfahre ich 
hoffentlich in den Noten Ihrer Preisschrift. Leben Sie 
wohl, liebster Heise, von ganzem Herzen Ihr 


Savigny. 


Ihren Göttinger Titel weiß ich nicht, muß es also auf 
den Heidelberger wagen. Wissen Sie wohl, daß ich im 
ersten B. meiner Geschichte auch in die deutsche Rechts- 
geschichte pfuschen werde ? 


28. 
Berlin 11. Okt. 1814. 

Sie machen es mir, wie dem Publikum, lieber Heise, 
Sie wollen uns beide sehr gründlich bedenken, und darum 
müssen wir zu unsrem Schaden und Verdruß alles ent- 
behren. Diesesmal ist denn Ihr Brief für mich in eine sehr 
ungünstige Zeit gekommen, ich war eben im Ausziehen 
begriffen, meine Frau kam nieder (so daß ich der erfreu- 
lichen Geburt Ihrer Tochter die meines Sohnes entgegen 
setzen kann) und ich mußte aufs eiligste mein Buch schrei- 
ben. Darum haben Sie nun Mitleid mit mir, liebster Freund, 
den 24. d. fange ich unfehlbar die Pandekten an, und bis 
dahin möchte ich gar gerne, daß meine Zuhörer Bogen 
haben könnten, und ich durch Sie wüßte, in welcher hiesigen 
Handlung diese Bogen zu finden seyen. Wie gesagt, haben 
Sie Mitleid, und schreiben Sie mir umgehend, wenn schon 
nur zwey Worte. Ihre Abänderungen gefallen mir vorläufig 
ungemein wohl, ein bestimmteres Urtheil aber muß ich 
mir vorbehalten, bis ich durch eignen Gebrauch mehr An- 
schauung davon haben werde. Was die Chrestomathie 
betrifft, so bitte, ja beschwöre und flehe ich, machen Sie 
sie, wenn es noch Zeit ist, in der Art gemeinschaftlich wie 
die mitgetheilten Proben lauten. Es ist mir gar zu wichtig, 
wenn ich es selbst thun wollte, so würde ich es nur nach 
gründlicher Revision des Ganzen (mit welcher Sie jezt 
schon zu Ende sind) thun können, und dazu komme ich 
bestimmt in diesem Winter nicht, wo ich Pandekten lese, 


Briefe Savignys an Georg Arnold Heise. 137 


dem Kronprinzen ein privatissimum halte und den ersten 
B. meines großen Buchs schreibe. Auch davon also geben 
Sie Nachricht und schicken Sie Bogen. Hören Sie? Ihre 
Aufträge wegen der LL. restitutae sollen besorgt werden, 
ich freue mich sehr auf Ihre Untersuchung. Auch den Plan 
der Edition von libri feud. finde ich noch immer sehr schön, 
obgleich ich zweifelhaft bin, ob ich nicht manchen anderen 
bey Ihnen die Priorität wünschen soll. 

Wenn Sie herkommen wollten, das wäre prächtig, ob- 
gleich ich Ihnen nie verzeihe, daß Sie nicht mein College 
geworden sind, besonders wenn ich gewiß wüßte, daß dieses 
aus persönlichem Haß gegen mich geschehen wäre! Ich 
habe gar viele Projecte, und ich wüßte wenig Menschen, 
mit welchen ich sie einmal so gerne besprechen möchte 
als mit Ihnen. Machen Sie mit Hugo Gesellschaft. Unsern 
Universitäten fehlt eine höchstnöthige Einrichtung, eine 
Art von Börse, wo die literarisch thätigen Professoren in 
der Mitte von Deutschland alle paar Jahre zusammen 
kämen, auf öffentliche Kosten versteht sich. Wäre für die 
Wissenschaften sehr wichtig! Am besten wäre es in Göt- 
tingen der Bibliothek wegen, dann werden wir Fremde 
bey Euch einquartiert. 

In der lezten Zeit habe ich mich meist mit Mittelalter 
beschäftigt, auch rein germanistischem, der erste Band 
meiner Geschichte soll davon Zeugniß ablegen. 

In einigen Tagen wird mein kleines Buch gegen Gesetz- 
bücher und Thibaut fertig, das Sie gleich haben sollen. 
Sie müßten mir aber auch Ihre Meynung darüber sagen. 


Leben Sie wohl, Gruß an Hugo Ihr S. 


29. 
Berlin 22. Oct. 1814. 


Der erste Bogen, liebster Heise, welchen Sie mir zu 
schicken die Güte gehabt haben, ist mit Ihrem Briefe vom 
1. Oct. vor 3 Tagen hier angekommen. Ich habe ihn an 
die Realschulbuchhandlung abgegeben, und bitte nun- 
mehr die übrigen direct an dieselbe zu senden. Vielleicht 
können das nächstemal mehrere Bogen zusammen gepackt 
werden, dann wird Postporto und Mühe erspart. Ich bitte 
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nur darauf Rücksicht zu nehmen, daß ich vor Weihnachten 
das ganze Sachenrecht (und etwas darüber) in Händen 
haben könne. Seitdem müßen Sie nun auch einen großen 
Brief von mir über die Chrestomathie erhalten haben. Hat 
dieser Ihr Herz gerührt, so kommt vielleicht mit der näch- 
sten Sendung auch davon ein Bogen mit, nur müßte ich 
bitten, deren Preis dann sogleich besonders zu notificiren. 
Den Preis des Buchs habe ich zu 20 gr. angesezt. 

Nach dem, was Sie über Thibaut sagen, bin ich nun 
in großer Besorgniß wegen des Schicksals, das meine Schrift 
bey Ihnen haben wird, beruhigen Sie mich darüber bald. 
Wenn ich über den Werth seiner Ansicht zweifelhaft ge- 
blieben wäre, so würde mich die Selbstrecension!) ganz 
zur Ruhe gebracht haben, denn die ist viel ärger als die 
Schrift selbst, und so daß ich dergleichen einem verständigen 
Mann nicht zugetraut hätte. Ich habe ihm zugleich mit 
meiner Schrift ausführlich und herzlich geschrieben, und 
bin nun in Erwartung, wie er alles aufnehmen wird. In 
Wien sind wahrscheinlich schon vorgestern einige Dutzend 
Exempl. meines Büchleins angekommen. Treiben Sie un- 
sern Freund Hugo, daß er mir schreibt und mich recensirt. 

Hierbey einige Beyträge zu Ihren LL. restitutae Co- 
dicis. Es ist ein Glück, daß Sie von Heidelberg weg sind, 
bey Thibaut wären Sie mit solcher Mikrologie schön an- 
gekommen! In der That wäre auch mehr zu Unter- 
suchungen über das Chinesische Recht zu rathen, nur 
müßten sie mit Geist geschehen, d. h. ganz im allgemeinen, 
und nur um Gottes willen keine Quellen, sonst haben wir 
ja wieder Chinesische Mikrologie. Leben Sie wohl. 


Ihr Savigny. 
30. 
Herrn Justizrath Heise zu Göttingen. 
Berlin 25. Okt. 1814. 


Gestern, mein theuerster Heise, habe ich durch Ihren 
Brief erfahren, daß ich zu dem schon vorhandenen ersten 
Bogen bald einen 2ten, 3ten u. 4ten erhalte, worüber ich 


t) Heidelb. Jahrbb. v. 1814 H. 6 S. 526. 
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mich freue. Der erste ist mir sehr lieb, manche Bemerkung 
theile ich Ihnen besser einmal mündlich mit. Auf die Chresto- 
mathie leiste ich nun förmlich Verzicht und lasse meine 
Bogen neu drucken. Leben Sie recht wohl. Von Herzen 


Ihr Savigny. 
31.1) 
Herrn Justizrath Heise zu Göttingen. . 
Berlin den 18. April 1815. 


Ich habe sogleich über Ihren Wunsch mit mehreren 
Freunden gesprochen und über die Wahrscheinlichkeit des 
Gelingens sehr verschiedene Nachricht erhalten. Bey der 
Artillerie ist es schwerer als in anderen Waffen Officier zu 
werden für den der aus anderem Dienste kommt. Das zu- 
verlässigste über den einzuschlagenden Weg ist folgendes. 
Alle Anstellungen der Officiere gehen unmittelbar durch 
den König und die hiesigen Behörden haben darauf, wenig- 
stens auf die erste Einleitung, wenig Einfluß. Lassen Sie 
also Ihren Bruder unmittelbar an den König schreiben, 
Zeugnisse beylegen, den Brief aber offen einem anderen 
beylegen, den er zu gleicher Zeit an H. Obristlieutenant 
von Thiele, Flügeladjutant Sr. Maj. des Königs 
v. Pr., Ritter mehrerer Orden etc. nach Wien schreibt. 
Dieser hat allen Militärvortrag, und man versichert mich, 
daß Ihr Bruder bald Antwort haben würde. Ob er so- 
gleich den eventuellen Entschluß als Unterofficier einzu- 
treten in den Brief an Thiele einfließen lassen oder es 
damit bis zu einer möglichen abschlägigen Antwort be- 
wenden lassen will, muß ich ihm selbst überlassen. 

Der erste Band meiner Geschichte geht heute an Sie 
ab; vielleicht lassen Sie mir einmal durch Hugo sagen, ob 
Sie ihn bekommen haben. Gott befohlen 

Savigny. 
32. 
Berlin den 24. Nov. 1815. 

Im Auftrag meines alten Freundes Gönner richte ich 

hiermit an Sie eine provocatio ex L. diffamari. Ich weiß 


1) Zur Erläuterung dieses auf Heises Bruder August bezüglichen 
Briefs vgl. v. Bippen S. 184f. 
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nämlich durch Hugo, daß Sie geäußert haben, Sie wollten, 
wenn Sie dazu kämen, noch allerley Gründe, unter andern 
aus Ihrer praktischen Erfahrung gegen die neuen Gesetz- 
bücher, für die Gefahren derselben etc. etc. vorbringen. 
Dieses wahr zu machen werden Sie also durch bemerkte 
Provocation aufgefordert. 

Aber im Ernst, liebster Freund, bitte ich Sie darum 
recht dringend. Es ist jezt eine Zeit, wo diese Gedanken 
bey vielen in Bewegung sind, und Ein tüchtiges Wort 
darüber in einer so bewegten Zeit kann oft mehr fruchten, 
als Zehne die nach Jahren gesprochen werden, wenn jener 
Streit von den meisten wieder zu den Acten gelegt worden. 
1)Ich weiß alles, was bey Ihnen und in Ihnen dagegen ohne 
Zweifel spricht. Zuerst Ihre Bescheidenheit, die ich ganz 
unglaublich hasse weil sie wirklich vom argen ist und zum 
bösen führt: dann zuverlässig Ihre Gewohnheit zu leben 
und zu arbeiten, in welcher Sie gewiß nun seit Jahren 
verstrickt sind, und von welcher Sie abweichen müßten, 
wenn Sie dergleichen ausarbeiten und schnell ausarbeiten 
wollen. Wären Sie träge oder unthätig, das ließe sich leicht 
überwinden, aber Sie sind höchst arbeitsam, Ihre Zeit ist 
gewiß genau eingetheilt, und mit sehr wesentlicher Arbeit 
gefüllt. Diese also muß anders gerückt, zum Theil auf- 
geschoben werden, wenn jenes möglich werden soll. Ich 
begreife, wie das schwer ist gerade für den, der seine Arbeit 
so wie Sie ernst und gewissenhaft nimmt, sehr schwer. 
Dennoch, wenn Sie sich wirklich lebhaft von der Richtig- 
keit der Sache und des Moments überzeugten, würden Sie 
glaube ich jenen Widerspruch der Bescheidenheit und diese 
gewohnte Einrichtung überwinden können. Mir scheint 
es eine recht ernste Pflicht, daß jeder der Kräfte dazu hat, 
dieser Sache seinen Beytrag nicht entziehe: ja schon dieses 
scheint mir bedeutend, daß Jeder, auf den Viele mit 
Achtung und Vertrauen hinsehen, seine Stimme abgebe, 
damit über seine Meynung kein Zweifel sey. Dixi, und auf 
Ihre Seele sey es gelegt. 

Ich kann Ihnen nicht sagen, wie sehr ich mich gefreut 


1) Die folgenden Sätze schon bei v. Bippen S. 207. 
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habe, Sie einmal wieder zu sehen, und wie gerne ich 
mehr und öfter mit Ihnen seyn möchte. Auch jene Freude 
war freylich sehr gemischt, wir waren so kurz zusammen, 
daß die meisten Dinge gar nicht einmal berührt werden 
konnten, und dann hatte ich dabey zugleich das Gefühl, 
daß dieses nun wieder für lange Zeit alles seyn würde, 
weil, wer nicht mit Ihnen an einem Orte lebt, ungefähr 
in eben so lebhaftem Gedankenverkehr mit Ihnen steht, 
wie wenn Sie einer der 4 Commissarien in S. Helena wären. 
Ich sage das ohne Vorwurf, blos betrachtend was ich nun 
einmal für unabänderlich halte. 

Gestern habe ich von Ihrem Bruder einen Brief aus 
Graudenz gehabt; er hat um den Abschied gebeten und 
wünscht die Armeeuniform tragen zu dürfen. Ich will 
hoffen, daß man ihm wenigstens diesen billigen Wunsch 
gewährt. 

Leben Sie wohl, mein liebster Freund von Herzen 


Ihr Savigny. 


Wie steht es mit Ihren Pandekten? Ich bitte Sie 
um Gotteswillen, schicken Sie bald den kleinen Rest. 
Haben Sie dann etwa noch ein Schreibpapierexemplar, 
so bitte ich darum. Aber nur ja bald den Rest! 


33.1) 
An Heise. 


Erinnern Sie sich, daß vor einigen Jahren die Inhaber 
der Wiener Bankobligationen noch baares Geld zuschießen 
mußten ? Man nannte das ein Ärrosement, und wenn Sie 


1!) Dieser Zettel — es ist kein Brief — trägt kein Datum: vermutlich 
ist er Heise durch einen Mittelsmann überbracht worden. Er datiert 
sehr wahrscheinlich aus dem Jahre 1816. Im Jahre 1815 war der 
erste Band derZ. f. gesch. R.-W. mit Savignys Abhandlung über D. 24, 1,44 
erschienen, die im Jahrg. 1816 der Heidelb. Jahrbb. S. 107 f. von einem 
anonymen Rezensenten sehr ablehnend besprochen wurde. Als Verfasser 
dieser Rezension, auf die Savigny auch im System (IV S. 571 in der Note) 
Bezug nimmt, wird Erb (s.u. S. 142 N. 2) anzusehen sein; sie enthält auch 
die Bemerkung über das Wort ipsius (vgl. dazu auch Savignys System 
8.8.0. S. 579 a). Die Hoffnung auf Beiträge, wovon in dem Brief 
die Rede ist, bezieht sich auf Beiträge zu Savignys Zeitschrift. 
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diese Zeilen als ein Ärrosement meiner unbeantworteten 
Briefe ansehen wollen, so kann ich nichts dagegen ein- 
wenden, denn Sie so wenig als die Wiener Bank suchen 
sich durch baare Zahlung in Kredit zu erhalten, nur mit 
dem Unterschied, daß die Bank Papier hergab mehr als 
den Leuten lieb war, Sie aber gerade mit beschriebenem 
. Papier über alle Gebühr geizig sind. Sie haben mir einmal 
zu kleinen exegetischen Aufsätzen Hoffnung gemacht, 
könnte daraus nicht bald etwas werden? Außer meiner 
allgemeinen Begierde darnach habe ich jezt noch ein 
specielles Interesse. Ich wäre nämlich nicht abgeneigt, 
etwas über Cic. pro Tullio zu arbeiten, zum Theil gegen 
Cramer. Dazu brauche ich ganz hauptsächlich L.2 $ 7 
vi bon. rapt., und hierin kann ich ohne Ihre treffliche 
Emendation!) keinen Schritt thun. Überlegen Sie nun, 
wie Sie mir hierin helfen können? Je mehr diese Hülfe 
außerdem einbringt, desto dankbarer werde ich seyn. 

Erb?) hatte u. a. die Nase darüber gerümpft, daß ich 
in L. 44 dedon. int. v. et ux. dasipsius erklärt hatte durch: 
ihre allein, im Gegensatz von utriusque. Hierüber bitte 
ich zu vergleichen L. 17 $ 2 de praescr. verbis, L. 21 de 
damno infecto. 

, Savigny. 
34. 
Herrn Professor Heise. 


Berlin den 24. April 1816. 
Mein liebster Heise, ich muß sogleich noch mit einem 
kleinen Nachtrag zu unsren Gesprächen kommen. Er be- 
trifft das Recht des Vaters an der Dos, worin Sie mich, wie 
ich jezt glaube, mit Unrecht irre gemacht haben. 


Vor Justinian war es sicher so: 


1. Der extraneus konnte die von ihm gegebene Dos sti- 
puliren, sonst hatte die Frau die a. rei uxoriae. 


1) Vgl. Savigny, Verm. Schr. III S. 233. Es handelt sich um die 
bekannte Transposition in der fraglichen Stelle. 

2) Jedenfalls Karl August Erb, seit Mai 1814 ao. Professor 
der Rechte an der Universität Heidelberg, 1821—65 ordentl. Professor, 
1873. Vgl. auch den Brief Nr. 37. 
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2. Der Vater, der sie in potestas hatte, konnte auch sti- 
puliren, dann hatte er ganz frey die a. ex stip. That 
er es nicht, so hatte er nur die a. rei ux., und diese zwar 
unter ganz besonderen Beschränkungen, nämlich: 


a) gleich jezt so, daß er an den Consens der Tochter 
gebunden war 

b) für die Zukunft dadurch, daß die Klage bey Eman- 
cipation oder bey des Vaters Tod auf die Tochter 
fiel, anstatt bey ihm zu bleiben, oder auf seine 
Erben über zu gehen. 


Wenn daher der Vater durch Unterlassen der Stipu- 
lation diese Beschränkungen eintreten ließ, so lag darin eine 
Schenkung an die Tochter. 


Daraus zu erklären L. 49 $ 1 sol. matr., vgl. mit L. 4 
$ 31 de doli except. 


Justinians Bestimmungen: 


1. Der extraneus kann stipuliren, sonst hat die Frau die 
a. ex stipulatu. 
2. Der Vater braucht nicht stipuliren, sondern er hat auch 
ohnehin die tacita a. ex stipulatu. 
L. un. $13 inf. C.der.u.a. 
Aber seine a. ex stipulatu ist zum Besten der Tochter 
von jezt an denselben Beschränkungen unterworfen, 
welchen bis jezt nur seine a. rei ux. unterlag. 
L. un. eit. $14 und $11. 


Bis dahin ist alles klar bestimmt. Man könnte nun aber 
weiter gehen, und sagen, diese Beschränkungen in $ 14 und 
$ 11 seyen nur gemeynt für die tacita actio ex stip. des 
Vaters, nicht für die expressa, es müsse also dem Vater 
frey stehen, sich durch ausdrückliche Stipulation die unbe- 
schränkte Klage zu verschaffen. Allein diese Unterscheidung 
der expressa und tacita a. ex stip. scheint mir dem Sinn 
der Justinianischen Constitution ganz widersprechend. Ver- 
wirft man nun diese Unterscheidung, so ist das Recht des 
Vaters durch Justinian dergestalt eingeschränkt worden, 
daß er die von ihm gegebene Dos in eine receptitia nicht 
mehr verwandeln kann, welches denn auch den Schluß- 
worten des $ 14 sehr angemessen ist. Dann aber enthält 
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die väterliche dotis constitutio auch nicht mehr, wie dieses 
oben vom alten Recht bemerkt worden ist, eine Schenkung. 
Die hier bemerkte Neuerung zum Nachtheil des Vaters wird 
mir noch wahrscheinlicher durch die von ganz ähnlichen 
Ansichten ausgehende Nov. 97 C.5. Dieses alles in Eile, 
lassen Sie mich bald mit wenig Worten Ihre Meynung dar- 
über wissen. Gott befohlen. Ihr 


Savigny. 
35. 
Herrn Justizrath Heise zu Göttingen. 
Nebst einem Journalheft. 
Berlin 23. Nov. 1816. 
Mein liebster theuerster Freund! 


Seit meiner Reise nach Göttingen!), die mir besonders 
auch durch die freundliche Güte, womit Sie mich aufge- 
nommen haben, so erfreulich geworden ist, habe ich mir 
stets vorgenommen, an Sie zu schreiben: aber Sie wissen 
ja auch, wie man dazu gelangt, solche Vorsätze unerfüllt 
zu lassen. Sie haben mich seit dieser Zeit noch durch 
Mittheilung der bewußten Abschrift erfreut, wofür ich 
herzlich danke. 

Ich habe immer eine stille, obwohl vielleicht nicht sehr 
vernünftige, Hoffnung gehegt, daß Zeit und einsames Nach- 
denken in Ihrer Seele gewissen Gründen von selbst den Sieg 
verschaffen, und daß Sie mich plötzlich mit einer solchen 
Siegespost überraschen würden. Sagen Sie mir aber doch, 
wie diese Sache innerlich steht, und ob sich in derselben 
nichts, auch gar nichts, geändert hat. Es wäre übrigens 
leicht möglich, obwohl mir sehr unangenehm, daß Ihnen 
etwas von hier aus über die Sache zu Ohren käme, freylich 
ganz ohne meine Schuld. Sie wissen, daß ich Auftrag hatte, 
daraus folgt daß ich Bericht abstatten mußte (man konnte 
mich mit der actio mandati directa zwingen), und nun höre 
ich, daß der Minister hie und da mit unangenehmer Offen- 
herzigkeit von der Sache gesprochen hat. Doch hoffentlich 
dringt das nicht über den Harz. 


1) Bezieht sich auf den oben (S. 140£.) erwähnten eintägigen Besuch 
Savignys in Göttingen. 
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Das neueste Journalheft?!) ist zu wichtig, als daß ich 
Ihnen nicht aufs schnellste diese Neuigkeit zuzuführen 
suchen müßte, wie hierdurch geschieht. Bringen Sie aber 
auch die Sache etwas unter die Leute, nämlich die Studenten, 
in Göttingen hat das Journal, wie die Buchhandlung be- 
hauptet, bis jetzt 2, sage zwey, Käufer, was mir fast etwas 
zu wenig dünkt. Es wäre mir doch leid, wenn es aus Mangel 
an Unterstützung aufhören müßte, wo wollte ich dann auch 
die vielen Aufsätze hinbringen, die Sie mir beständig dafür 
schicken ? Aber im Ernst, erbarmen Sie sich nicht endlich 
einmal über uns mit den Sachen, die Sie ja schon so lange 
fertig liegen haben und nur auszubürsten und wegzuschicken 
brauchen ? 

Ich weiß nicht, ob Sie an Schraders neuem Aufsatz 
über die Ausgaben des Corpus Juris?) eben so großes Be- 
hagen haben als ich. Mir scheint, damit ist der erste recht 
solide Schritt geschehen zu einer künftigen a 
Bearbeitung des Textes. 

Noch bin ich Ihnen bis jetzt Antwort wegen der Dos 
schuldig geblieben. Sie wollen in der L. un. C. der. u. a., 
um Vereinigung mit dem alten Recht zu erhalten, zwischen 
zwey Fällen möglicher Stipulation des Vaters unterscheiden: 
1. dotem reddi, dann soll doch die Tochter dasselbe haben, 
wie ohne Stipulation 2. dotem sibi soli heredäbusque reddi, 
dann soll es der Vater allein haben. Ich gestehe, daß mich 
das nicht überzeugt. a) Die Nothwendigkeit einer Ver- 
einigung mit dem alten Recht ist überhaupt am geringsten 
bey Constitutionen, die recht eigentlich auf Reformation 
des Rechts ausgehen. b) Eine wahre Vereinigung mit dem 
alten Recht erfolgt ja doch nicht, da das alte Recht un- 
läugbar auch im ersten Fall für den Vater sprach, es ist 
also doch nur die Rede von etwas mehr oder weniger Ab- 
weichung. c) Es ist mir gar nicht im Sinn der Constitution, 
zu unterscheiden zwischen stipul. expressa und tacita, aber 
noch weit weniger zwischen stipul. expressa mit dieser oder 
jener Formel. Wäre das die Meynung dennoch gewesen, da 


1) Es handelt sich vermutlich um Bd.3 H.1 der Z. f. gesch. R.-W., 
worin Savigny Niebuhrs Veroneser Entdeckungen ankündigte. 
2) Vgl. Schraders zivilist. Abhandlungen (1816) S. 35öf. 
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es so wenig in der allgemeinen Art des Justin. Rechts ist, 
so hätte es gewiß gesagt seyn müssen. Alles was ich Ihnen 
zugebe, ist daß ein allgemeines Gefühl der Billigkeit für 
Ihre Ansicht spricht, aber für gesetzlich kann ich sie nicht, 
erkennen. 

Leben Sie wohl, mein theuerster Freund, grüßen Sie 
mir herzlich Ihre treffliche Frau, und bleiben Sie mir gut, 
so wie ich mich von Herzen nenne Ihren Freund 

Savigny. 
36. 
An Heise. 
Berlin 18. Jan. 1817. 

Sie sind mir zwar einen Brief schuldig, ich kanns aber 
doch nicht lassen, liebster Heise, Ihnen mit wenig Worten 
für Ihren überaus vortrefllichen Beytrag zur Zeitschrift zu 
danken.t!) Aufrichtig, ich bin stolz darauf diese Arbeit ins 
Publikum einführen zu dürfen. Die Erklärung der liberta 
Caesaris, das pignoris jure, — das alles ist meisterhaft. Über 
einiges werden Sie mir meinen gedruckten Widerspruch 
schon zu gute halten. Aber über eines müssen Sie mir 
ausdrücklich Ihre Verzeihung erklären, sonst habe ich keine 
Ruhe. Nämlich p. 304 steht jetzt: Ein Lat. Junianus 
(Sie hatten geschrieben: Latinus, ohne Zusatz) und: jus 
testamenti faciendi (Sie hatten gesagt: testamen- 
tifactio). Nach meiner Überzeugung hatte der Lat. Jun. 
so gut testamentifactio als der filiusfam., beide konnten 
daher Testamentszeugen seyn, testiren konnten sie nicht, 
weil sie kein Vermögen hinterlassen konnten. Aber der 
Latinus colon(tJarius konnte gewiß auch ein Testament 
machen. Verzeihen Sie mir das? 

Gott befohlen und von ganzem Herzen Ihr Freund 


Savigny. 


2) Mein lieber Heise, haben Sie denn gar noch kein 
gescheutes Wort mit Ihrer Frau über Ihre Hierherkunft 
gesprochen, es ist gewaltig schön hier, und lange nicht so 
philisterhaft als bey Ihnen in Göttingen. Denn vorgestern 


1) Z. f. gesch. R.-W. III S. 2971f. 
2) Die Nachrift von anderer Hand, offenbar von Frau v. Savigny. 
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ist das erste dieser art bey hiesiger Universität begangen 
worden; Savigny ist nehmlich Geheime Justitz Rath ge- 
worden, was Sie schon längst sind, entschließen Sie sich 
rasch, so rasch als ich dazu kam diese Zeilen zu schreiben 
um Sie und Ihre liebe Frau zu grüßen. 


37. 
Herrn Hofrath Heise zu Göttingen. 


Berlin 11. März 1817. 


Tausend Dank, mein liebster Freund, für die sehr in- 
teressanten Beyträge zum Besitz, die mich bey Ihrer großen 
Arbeit doppelt gerührt haben. Wollen Sie Ihre milde Hand 
ferner aufthun, so thun Sie es bald, aber geben Sie sich ja 
keine Mühe mit Ordnen und Abschreiben, schicken Sie mir 
nur was Sie an Papierchen darüber aufraffen können, ich 
wills schon ordnen und dankbar nutzen. — Die Emendation 
zu L. 1 C. ne fil. pro patre ist treffllich. — Thibaut hat mir 
bey einer zufälligen Veranlassung äußerst freundschaftlich 
ordentlich warm geschrieben. Die unangenehmen Äuße- 
rungen von Erb seyen ganz gegen seine Erwartung herein 
gekommen, ein Redacteur könne nicht wie er wolle, vieles 
habe er noch weggearbeitet, (das mag erst schön gewesen 
seyn!). Ich gestehe Ihnen, der Brief hat mir einen unan- 
genehmen falschen Eindruck gemacht. Lassen Sie das 
unter uns bleiben. — Es ist wunderlich, wie sich entgegen- 
gesetzte Ansichten leicht in alles hineinbilden. Thibaut in 
den Abhandlungen erhebt überall den Paulus und sezt den 
Ulpian sehr niedrig, und ich habe seit langer Zeit, Anfangs 
ganz unabsichtlich, Materialien zur Begründung der ent- 
gegengesezten Ansicht (besonders gegen Paulus) gesammelt. 
— Grüßen Sie Hugo, sagen Sie ihm unsere Briefe hätten 
sich gekreuzt, und ferner er soll in Cramers Ciceronis partes 
ineditae p. 112 die große Note von Heinrich über Savinius 
lesen. Gott befohlen. Von Herzen 

| Ihr 
Savigny. 
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38. 
An Heise. 
Berlin den 28. März 1817. 


Sonst, liebster Heise, pflegt man für empfangene Wohl- 
taten sich dankbar zu erweisen, Sie aber werden jezt für 
Ihre trefflichen Bemerkungen über den Besitz, die zum 
Theil schon verarbeitet sind, bestraft, indem ich Sie um 
weitere Auskunft bitten muß. Ihr Urtheil gilt mir nun 
einmal gar überaus viel! Über die Emphyteuse nämlich habe 
ich schon seit Jahren im Herzen Buße gethan, und hoffe 
Ihnen jezt auch öffentlich zu genügen. (Aus Ihrer Be- 
merkung aber schließe ich doch, daß Sie hierin mit Düroi, 
der das jus in re durchaus auf Municipalgüter beschränkt, 
nicht übereinstimmen). 

Dagegen in Ansehung der superficies kann ich mit 
Düroi und Ihnen nicht einig werden. Dürois ganze Argu- 
mentation ist höchst ähnlich derjenigen, deren ich mich 
bis jezt bey der Emphyteuse bedient habe. Das Resultat 
ist hier und dort: der Grundeigentümer habe so etwas wie 
einex jure quiritium, der Superficiar so etwas wieein 
in bonis. Ich sage, so etwas, denn unmittelbar wird es 
nirgends so genannt. Wo wir nun einen solchen Gegensatz 
finden, da ist es stets die aequitas, d.h. das jus gentium, 
welches (meist vom Prätor unterstüzt) dem Civilrecht 
gegenübersteht: so bey der naturalis cognatio, der bonorum 
possessio, dem bonitarischen Eigenthum. Hier aber soll die 
aequitas dem jus civile und dem jus naturale entgegen- 
stehen, wie Duroi p. 65 sagt und wegen L. 2 de superf. 
sagen muß: wer hat aber je von einer so widerspenstigen 
rechthaberischen aequitas im R. R. gehört? Mir scheint, 
der Grundsatz der Unzertrennlichkeit von Boden und Haus 
ist in so vielen Stellen (nicht blos in L. 2 de superf.) an- 
erkannt, und als ein natürlicher, keinesweges der Subtilität 
angehöriger Grundsatz anerkannt, daß man deshalb alle 
Versuche aufgeben müßte, verschiedene Eigenthümer beider 
Stücke aufzusuchen, selbst wenn diese Verschiedenheit 
durch den Gegensatz von ex jure quiritium und in bonis 
vermittelt werden sollte. Dagegen ist für diesen Fall das 
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einfache, vom Ususfructus her nahe liegende Verhältniß 
eines jus in re zur Proprietät so brauchbar, daß durch dessen 
Annahme alle Schwierigkeit verschwindet. Mir scheint, die 
Hauptsache ist hier die Erklärung von L.3 $7 uti poss., 
und vielleicht glückt es mir, Sie durch folgende Paraphrase 
dieser Stelle zu gewinnen. Der Hauptirrthum liegt in der 
allgemeinen Voraussetzung, die Stelle spreche von Anfang 
bis zu Ende von demselben Fall, nämlich von einem jus 
superficiei, da doch in dem Caeterum superficiarii eine 
deutliche Hinweisung liegt, daß nunmehr zu einem ganz 
neuen Gegenstand übergegangen werden soll. Der Gegen- 
stand der ersten Hälfte ist durch das quasi dominus deutlich 
genug bezeichnet, und das in dieser ersten Hälfte vor- 
kommende Wort superficies ist offenbar im objectiven Sinn 
zu nehmen, für das daraufgebaute, in welchem Sinn es 
ja auch in solchen Stellen vorkommt, worin an ein jus super- 
ficiei gar nicht zu denken ist. Nach dieser Vorbereitung 
wende ich mich zu meiner Paraphrase.!) 

„Ich bewohne und besitze ein Haus, über dieser meiner 
Wohnung ist ein oberes Stockwerk, welches ein anderer 
bewohnt und zwar nicht als Miether, nicht als Usufructuar, 
sondern (so wie ich das untere Stockwerk) quasi dominus. 
Jeder von uns übt also in seinem Stockwerk wirklich solche 
Besitzhandlungen aus, die ihm, wenn sein Stockwerk allein 
in Betracht käme, unfehlbar das interdietum uti possidetis 
geben würden. Wie geht es nun bey dieser Concurrenz ? 
Man könnte denken, jeder bekomme das Interdict für das 
von ihm besessene Stockwerk. Das geht aber nicht wegen 
des natürlichen Grundsatzes semper superficiem solo cedere, 
kraft welches Grundsatzes mehrere Stockwerke eben so 
wenig verschiedene Eigentümer als verschiedene corporis 
possessores haben können. Also muß nur einer als der 
wahre und einzige Besitzer des ganzen Hauses betrachtet 
und durch das Interdict geschüzt werden. Und zwar soll 
diesen Vorzug in der Regel genießen der untere Bewohner, 
so daß dessen Wohnung als das eigentliche Haus, die obere 
aber als eine blos aufgesetzte Erhöhung betrachtet wird. 
Indessen ist dieses doch nicht allgemein wahr. Es wäre 


ı) Vgl. die Erläuterung der Stelle im Recht des Besitzes (7. Aufl. 
S. 290 f.). 
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nämlich möglich, daß die obere Wohnung das eigentliche 
Hauptgebäude ausmachte, was daran erkennbar wäre, daß 
der Eingang zu ihr nicht durch eine Treppe aus dem untern 
Stock, sondern unmittelbar von der Straße herein gienge; 
die untere Wohnung wäre dann eine bloße xovnın, ein 
Souterrain, eine Kellerwohnung. Nun wäre der obere 
Bewohner der wahre Hausbesitzer, er wäre derjenige, ‚‚cuius 
aedes supra xovntas essent‘‘, so daß man nicht von dem 
Kellereinwohner sagen könnte: „ab eo aedes possideri‘“. 
Darum muß nun der obere das Interdict haben. — So geht 
es in den Fällen, in welchen jeder sein Stockwerk quasi 
dominus besaß. Ganz anders wenn von einem jus super- 
ficiei die Rede ist, d..h. wenn der obere Bewohner gar nicht 
einmal Eigenthum behauptet, sondern nur jenes jus in re. 
Nun geht es nach der bekannten sicheren Regel, die überall 
eintritt bey der Concurrenz von Eigenthum und jus in re, 
so wie von COTporis possessio und juris quasi possessio. Der 
Eigenthümer hat nun allein die corporis possessio und das 
int. uti possidetis für das ganze, selbst für das Stockwerk 
woran der andere das jus superficiei hat, gerade so wie er 
auch die rei vindicatio für das ganze hat. Nur freylich hat 
neben ihm auch der Superficiar seine actio in rem super- 
ficiaria und sein int. de superficiebus. Gesezt nun, der Eigen- 
thümer gebraucht die rei vindicatio gegen den Superficiar, so 
steht ihm dessen actio in rem als Exception entgegen (ganz 
wie in demselben Fall die exceptio hypothecaria des Pfand- 
gläubigers), und eben so steht ihm als Exception das Inter- 
dict de superf. entgegen, wenn er sich etwa beygehen läßt, 
das int. uti poss. unbedingt und gegen die in der lex locationis 
enthaltene Übereinkunft gegen den Superficiar zu brauchen.“ 

So weit meine Paraphrase, die mich sehr in meiner 
ganzen Ansicht bestärkt, und worüber Sie mir nothwendig 
Ihre Meynung sagen müssen. Ich fordere gar nicht eine 
weitläufige Antwort, sondern nur daß Sie dies lesen und 
durchdenken und mir mit wenig Worten sagen ja oder nein, 
und im lezten Fall, was Sie dagegen haben, so weit dieses 
mit wenig Worten geschehen kann, sonst verlange ich es 
nicht weil ich Ihre Zeit respectire. Legen Sie aber ja auch 
Hugo den ganzen casum vor, so wie den Rest des Briefes. 
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Nämlich ich setze nun noch hinzu, daß Labeo blos ein 
paar einfache, gewöhnliche Fälle entschieden, keinesweges 
alle denkbaren Fälle erschöpft hat. Wie wenn das untere 
‚Stockwerk in der That das Hauptgebäude ist, das obere 
aber dennoch durch angesezte Leitern oder Treppen Com- 
munication mit der Straße hat? nun muß wohl der untere 
Bewohner gewinnen, obgleich der obere den .aditus ex 
publico vorzeigen kann. So war es ohne Zweifel in dem 
Hause der Sulpicia Liv. 39. 14, denn die meretricula hat 
man gewiß in den geringeren Theil der Wohnung, in die 
‚Mansarden logirt, und doch werden da die scalae ferentes in 
publicum ausdrücklich bemerkt. Übrigens habe ich mir die- 
ses alles so zusammengedacht blos nach den Gesetzen eines 
natürlichen Zusammenhangs, und ich gestehe gerne, daß 
derjenige, der eine genaue Kenntnis der Römischen Archi- 
tectur mit hinzu bringt, hierin klarer sehen muß als ich. 

Zum Schluß will ich versuchen, Ihnen Ihre schönen 
Transpositionen quantulumcunque zu vergelten. Seit vielen, 
vielen Jahren quält mich L. 1 pr. quorum bonorum. Jezt 
setze ich die Worte sinihilusucaptum esset unmittelbar 
vor id illi restituas und paraphrasire so: „Du sollst 
vermöge dieses Interdicts resfituiren 1. alles was du pro 
herede besitzest 2. oder pro possessore 3. oder pro her. oder 
pro poss. besitzen würdest wenn du nicht durch dolus den 
Besitz aufgegeben hättest 4. jedoch auch in allen diesen 
Fällen soll ausnahmsweise das Interdict nicht gelten für 
alle die Sachen, die der Kläger bereits usucapirt hat‘‘.!) 
— Der Grund dieser Ausnahme liegt darin. Das Interdict 
war etwas neues, was nicht weiter gelten sollte, als es durch- 
aus nöthig war. Für die usucapirten Sachen aber war es 
nicht nöthig, denn für diese hatte man die alte Vindication. 
Völlig bewiesen scheint mir diese Erklärung des si nihil 
usucaptum esset durch den Parallelismus der actio publi- 
ciana, wobey es in demselben Sinn heißt: si... nondum 
usucaptum petet, judicium dabo (nämlich dieses neue 
judicium, wenn usucapirt ist, bleibt es bey der Vindication). 


1) Dieser nicht haltbare Gedanke wurde von Savigny selbst später 
fallen gelassen. Vgl. seine Abh. über das interd, Quorum bonorum, 
verm. Schr. II S. 228. 
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Viele beziehen das si nihil usuc. esset auf den Beklagten, 
der durch Usucapion frey werden soll. Das ist auch wahr, 
aber bey ihm braucht es keiner besonderen Ausnahme, 
sondern es ist schon durch das pro herede vorbedacht. 
Denn nach der Usucapion besizt er gar nicht mehr pro 
herede sondern pro suo, sein titulus universalis (sit venia 
verbo) hat sich in einen tit. singularis verwandelt, (L. 3 
$ 4 de poss.) und er ist nun gegen das Interdict ohnehin 
und ohne specielle Ausnahme eben so sicher als gegen die 
hereditatis petitio. Man könnte das auch so begründen: 
was er usucapirt hat, ist nun gar nicht mehr de his bonis. 

Das heißt ein langer Brief. Gott befohlen und herzliche 
Grüße an alle Freunde. Ihr 


In diesem Augenblick erhalte ich die Ernennung zum 
Mitglied des neuen Staatsraths und den Befehl, bey der 
feyerlichen Eröffnung am 30. d. zu erscheinen. Bis heute 
(den 29.) hat niemand etwas sicheres von diesem Staatsrath 
gewußt. 


38.1) | 
Berlin 22. Jun. 1817. 

Es wäre sehr undankbar, mein theuerster Freund, wenn 
ich Ihnen nicht auch noch unmittelbar sagen wollte, wie 
viel werth mir Ihre Bemerkungen zum Besitz sind. In der 
That, sie sind so durchdacht, so treffend, so (wenn ich sagen 
darf) gesund, daß ich nur bey sehr wenigen anderer Meynung 
seyn kann, die meisten aber unverändert und oft fast wörtlich 
aufnehme. Tausend Dank dafür. Ich hoffe, mein Besitz 
soll in dieser 3ten Ausgabe sehr gewinnen. Das sehe ich 
nun wohl, daß Sie auf meine Ansichten gründlicher und 
unbefangener eingegangen sind als irgend jemand den ich 
kenne, und daß Sie vielleicht mein bester Leser gewesen 
sind, so wie Sie ohne Vergleich mein bester Kritikus und 
Berichtiger sind. Ich bin begierig, ob ich es Ihnen in der 
3ten Ausg. zu Dank gemacht haben werde. In wenig 
Wochen geht das Mspt. ab. 


!) Teilweise schon bei v. Bippen S. 205. 
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Heute erfahren Sie auch viel neues aus Verona. 

Mich hat, seitdem wir uns zulezt sahen, der Gedanke 
Sie zu besitzen nicht verlassen. Jezt bin ich auf einen neuen 
Weg gekommen, den ich Ihnen im Vertrauen mittheile. Es 
ist nicht unwahrscheinlich, daß man bald suchen wird, unser 
Obertribunal durch gründliche Männer zu ergänzen. Die 
Arbeit dabey ist für einen gewandten Mann (wegen der sehr 
bedeutenden Appionssumme) nicht groß, und Sie könnten 
sehr gut daneben die Verpflichtung übernehmen, ein Colle- 
gium zu lesen. Dann aber würden Sie gerade recht in der 
Lage seyn, für die Vermittlung der Theorie und Praxis zu 
wirken, und ich weiß nicht, was unsrer' Wissenschaft mehr 
Noth seyn könnte als eben dieses. Auf diesem Wege würde 
auch äußerlich die Ausführung sehr erleichtert seyn, mit 
jener Stelle ist eine Besoldung von circa 3000 98. verbunden, 
die Universität müßte eine Besoldung zulegen, und wenn 
man dann noch die Honorare zurechnete, so wäre gesorgt. 
Sagen Sie mir gelegentlich mit einem Worte, ob ich weiter 
darauf denken darf oder nicht. Von Herzen Ihr 


Savigny. 


39. 
Berlin 16. Dec. 1817. 


Es ist nun schon geraume Zeit, mein liebster Freund, 
daß ich Ihnen eine gewisse Frage vorgelegt habe. Da Sie 
darauf gar nicht geantwortet haben, so würde ich es für 
unbescheiden gehalten haben, darauf wieder zurück zu 
kommen, wenn mich nicht jezt ein Auftrag dazu nöthigte. 
Der Minister von Beyme nämlich, der jezt mit einer Revision 
unsrer Gesetzgebung beauftragt ist, ist mit mir überzeugt, 
daß das einzige, was uns helfen kann, in tüchtigen Männern 
besteht, und er wünscht deshalb Sie hierher zu ziehen. Vor 
allem aber soll ich nach Ihrer Geneigtheit fragen ehe weitere 
Schritte geschehen, denn bis jezt liegt diese Sache noch 
zwischen uns beiden und dem Staatscanzler, dem er vor- 
läufig davon gesprochen hat. Zu diesem Zweck nun könnten 
folgende Anstellungen führen: 


1. im Obertribunal (mit einem Gehalt von circa 
3000 96.), 
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2. im Ministerium des H. v. Beyme, 

3. eine, wenn auch noch so beschränkte, Theilnahme 

an den Geschäften der Universität. 

Es könnte nun 1. und 3., oder 2. und 3., oder 1. und 2. 
‘combinirt werden, und im Fall Sie die ganze Sache nicht 
sogleich von der Hand weisen, bitte ich mir Ihre Wünsche 
‘über diese Combination, so wie über die übrigen Bedingungen 
mitzutheilen. Daß Sie nicht für immer Lehrer zu bleiben 
wünschen, haben Sie mir längst gesagt, daß Sie aber hier 
einen großen Wirkungskreis finden würden, so bedeutend 
wie an wenig Orten, das können Sie mir glauben. Wir beide, 
die wir ja in Hauptansichten übereinstimmen, würden durch 
vereinigte Kräfte viel ausrichten können. Die Stelle im 
Obertribunal ist nicht mit soviel Arbeit verbunden, daß 
nicht noch recht viel Zeit zu anderer Thätigkeit übrig bliebe. 
Und in das Preußische Recht würden Sie sich sehr bald 
hineingefunden haben. 

Wie eigennützig ich bey dieser Sache bin, wissen Sie 
längst, und ich will Sie nicht mit der Wiederholung meiner 
persönlichen Wünsche ermüden. Antworten Sie mir bald, 
ob ich H. v. Beyme auffordern darf, weitere Schritte in 
dieser Angelegenheit zu thun. 

Mit der herzlichsten Freundschaft ganz Ihr 

Savigny. 
40. 
Berlin 27. Mai 1818. 

Sie thun mir Unrecht, liebster Freund, wenn Sie 
glauben, daß ich Ihren Schritt!) getadelt habe. Daß Sie 
ihn thun mußten Ihrer Gesundheit und Zufriedenheit 
wegen, wußte ich ja, nur muß ich diese Nothwendigkeit 
selbst freylich sehr bedauern. Möchten Sie nur jezt alles 
so finden wie Sie es wünschen! Ich meyne immer, das 
Gericht der freyen Städte wäre ein noch würdigerer Beruf 
für Sie. Ich denke mir manchmal, daß dieses Gericht, mit 
sorgfältiger Auswahl und mit Rücksicht auf gelehrte Bildung 
besezt, nicht bloß für das Wohl dieser Städte, sondern für 
das Justizwesen in ganz Deutschland von großem Einfluß 


1) Die Annahme der Berufung in dasJ ustizdepartement inHannover, 
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seyn könnte. Denken Sie nur an den Ruf und Werth des 
Obertribunals in Schwedischpommern, das noch viel abge- 
legener war und einen viel beschränkteren : Wirkungskreis 
hatte. Eben so könnte das Jenaische Appellationsgericht 
sehr wichtig werden, aber es gehört dazu eine ernste, würdige 
Haltung auch der einzelnen Mitglieder, und in dieser Rück- 
sicht hat in der neuesten Zeit unser Freund Martin sich 
selbst und dem Gericht geschadet, so wie auch Schmid 
nicht der Mann ist, der die eben erwähnten Eigenschaften 
besitzt. 

Hierbey folgen meine ganz unbedeutende Beyträge zu 
Ihrem Lehrbuch. Wollen Sie mir aber eine wahre Wohlthat 
erweisen, so ändern Sie in der Ordnung so wenig als möglich, 
und wo eine Änderung nicht abzuwenden ist, machen Sie 
doch wenn es seyn kann, daß die Ordnung und Zahl der 
nachfolgenden $$ doch beybehalten werden kann. Ich habe 
so viele Citate an tausend Ecken stehen, die sich auf die 
bisherige Zahlen beziehen, und die ich unmöglich alle auf- 
finden und durchcorrigiren kann. Besonders wichtig ist mir 
das im 3ten Buch, worin ich mich ohnehin nie ganz zurecht 
zu finden lerne. 

Endlich folgt hierbey ein Probedruck des Gajus, nebst 
einer schriftlichen Erklärung der. gebrauchten Zeichen. 
Theilen Sie mir bald Ihr bestimmtes Urtheil über Plan und 
Ausführung mit. 

Mit herzlichen Grüßen an Ihre liebe Frau ganz Ihr 


Savigny. 


| (Folgen zunächst eine Anzahl Ergänzungen zu Heises 
Buch, dann das Nachstehende.) 


Ordnung. 


Über Kap. 3 des ersten Buchs habe ich mich wohl 
schon früher geäußert. Gegen die jezt beabsichtigte Ände- 
rung habe ich nichts: es könnte dann der Eyd p. 27, be- 
sonders aber p. 84 ganz wegfallen, p. 69 müßte er stehen 
bleiben. 

B.2 Kap. 2 $ 23. 24. 25. Ich kann weder die exc. 
rei vend., noch die actio publiciana hier schon erklären, 
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sondern handle stets am Ende des Kapitels in einem eigenen 
Anhang von dem alten in bonis (mit Einschluß der daraus 
entspringenden exc. rei vend.) und von der noch gültigen 
b. f. possessio und ihrer a. publiciana. Doch will ich darüber 
mit niemanden streiten, so wie mich auch diese geringe Ab- 
weichung von dem Lehrbuch wenig beschwert. 


p. 43 Die Ausdrücke Servitutes urbanae und rusticae 
sind doch wohl nicht römisch. 


p. 60. 61 Ich würde doch für $ 34—38 eine allgemeinere 
Bezeichnung wählen, da hier die rechte und einzige Stelle 
ist, die Concurstheorie im Ganzen und für alle 5 Classen 
abzuhandeln, obgleich das Detail der 2ten und 3ten Classe 
nur remissiv (?) vorkommt. 


p. 66. 67 Ich pflege $ 82. 83 gleich hinter $ 69 zu setzen, 
verlange aber deshalb keine Änderung. 


Gegen die Änderungen in B. 3 Kap. 7 habe ich nichts. 
Die bisherige Stellung des depositi als einer Art des Mandats 
habe ich stets für wirklich unrichtig gehalten. Wäre es das, 
so würde auch die Römer nichts abgehalten haben, es nur 
so zu betrachten, indem ja das Mandat noch leichter als 
das depositum contrahirt wird, nämlich durch bloßen 
Consens, so daß ein Vortheil oder eine Erleichterung in dem 
besonderen Contract des depositi nicht liegt. Die Römer 
nehmen aber ein Mandatum rei custodiendae neben dem 
depositum, und verschieden davon, an. Vgl. L.1 812.13 
depos. Der Unterschied muß also außer der historischen 
Ansicht der Contracte und vielmehr in den praktischen 
Begriffen selbst liegen, also auch von uns anerkannt werden. 
Ich denke mir ihn so. Im Mandat wird stets eine Handlung 
versprochen, hier also die Aufbewahrung. Der Depositar 
dagegen verhält sich ganz passiv, er verspricht keine 
Handlung, er gönnt uns nur seinen Raum, indem er uns 
erlaubt, die Sache da niederzulegen. Er ist also auch nur 
verpflichtet, das aufgenommene wieder zu geben, nicht auch 
dafür zu sorgen, also re, nicht consensu. 


Bey den Intercessionen scheint mir die Änderung ganz 
unnöthijg. 
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IV. 
Zwei Bittschriften aus Lydien. 


Von 


Herrn Privatdozenten Dr. Egon Weiß 
in Prag. 


Unter den zahlreichen, durch Anton von Premer- 
stein und Josef Keil veröffentlichten Inschriften aus 
dem alten Lydien!), das zur Römerzeit einen Teil der 
Provinz Asien bildete, befinden sich zwei Stücke von her- 
vorragendem rechts- und wirtschaftsgeschichtlichen Inter- 
esse, vornehmlich für die Lage der ackerbautreibenden Be- 
völkerung in den ersten Jahrhunderten des Prinzipates, 
also einer Zeit, wo die später die ganze Rechtslage beherr- 
schenden Einrichtungen des schollenpflichtigen Kolonats 
und der grundherrlichen Patronate (patrocinia vicorum) erst 
in ihren Grundlagen vorgebildet waren. In der Sammlung 
der Herausgeber sind dies Nr. 28 und 55; da sie trotzdem 
manchen Juristen nicht leicht zugänglich sein werden, so 
lasse ich den Text mit den Ergänzungen der verdienstlichen 
ersten Ausgabe folgen, wobei nur das dort fehlende ı ad- 
scriptum nach dem Brauche dieser Zeitschrift beigesetzt wird. 


ın|» nooaloeoıw adır@v Aoyıloustvwv v[ouode- 
olav?] unte voniuov xarnydoov twös E£ıor[auf- 
vov, ulnte Gnoxeuevns alıias, umd& gavepod tulvos &y- 
»Anuatlos idiov tıwös Övros, Enıro&yovan ol toidroı udvloı 
N era av? 
s osonuljaoueswv (so) Tafewv is Öiaosıouov Ts xWuns. 
Movn|[v & ploßo WdE Tav- 
1) Josef Keil und Anton von Premerstein, Bericht über eine 
dritte Reise in Lydien, Denkschriften der kaiserlichen Akademie der 
Wissenschaften in Wien, 57. Band, 1. Stück. Frühere Publikationen 


derselben Herausgeber über ihre Reisen in Lydien a. a. O. Band 53, 
Stück 2; Band 54, Stück 2. 
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ınv Bo]idıav Enevonoer ı; ngoönkovusın zwun ovv|öe- 
ndeiloa du Euod Tijs uerdins dur xal olgariov xali ieow- 
taın|s Paoukeias, Is TOüTO ue nooyeigıoauevn zal mv Ixe- 
teiav noooevevzeiv. Kai tovıo Öfoued' arıöovras Duläs, uE- 
10 yıorloı zal deısraroı TWV nWnoTe abToxgaTIEWP, OÖ te tov|s 
buereloovs vouovs T@v TE ng0y0vwv dußv xal neös mv 
eionvun|v 
bu@])v negi navras Öıxawovrnv, uelojoavras Ö£, ous del uelt- 
onojate adroi Te xal näv ıo rijs Paoıdleias ngoyovıxöv dulav 
‚yEvols, ToVs TV ToLladTnv ngoaigeorwv Eyovras xolintiwvals xe- 
15 »wävuevovs udv del xal xoAdLeodaı xelevoutvovs, oö[x ano- 
de£lausvovs Ö£, dAla dei Bagiteoov dvunayousvovls 
tais dusteoaıs vouodeoiars, elite Poovuevragioıs nooule- 
unvvvloo, eite Öuoiaıs Ta&eoıv, xeAedoaı xal xomjarioaı 
vouw tivi, 
os ınv ivlaidıav adı@v adrois (N) Hysuovsia nooodyeı. (s0) 
| Ei de us, Eo ıölv 
20 Toılodrwv Akywv elvaı, noopdosı xarnyogias Tıvös Eni 
| (dox[eu- 
nen» nv xaxovoyiavy Enıtoäygor, un dia Ts Nyeuovias, 
a|Aia 
dıa ı@v] Tadewv Paoavilwr, ws ol vouoı YElovow duwv 
le xai 
ov nooyöorwm], ei un vouıuos zarnyopos, un nooseloxwr- 
taı nogös tovro all ins tafews E£ovaiaı xal..... 


——— dm (diem (emuen (immmmuib  (dimmmmui diem diem (immmmmiib (dimenmmmi> diEMMmEEED  GEMMEMmEeD GEBE  GEMEEMmEED deemmmeän 


Den diesem Texte zugrunde liegenden Sachverhalt 
haben die sachkundigen Herausgeber ins klare gestellt. 
Es handelt sich um eine Beschwerdeschrift, überreicht im 
Auftrage einer Dorfgemeinde!), wobei es jedoch unklar 


1) Z. 6 xwun ovr[de)[nder]oa di’ Euod 2.8 ic Todto ne no0xEIDLo0auEIN. 
Präziser heißt es in der Bittschrift von Skaptoparene (Bruns, fontes 1° 263, 
vollständig Cagnat 1, 674, CIL. 3, 12336), 2.5 Datum per Aure(lium) 
Purrum mil(item) ... . con[vijceanulm] et con[pJossess[oJrem. An 
diesen’ ergeht auch Z. 173 die Antwort; ähnlich tritt in der Bittschrift 
der Araguener Bruns, fontes 17 265, vollständig Schulten, Römische 
Mitteilungen 13 (1898) 232, CIL. 3, 14191, Cagnat 4, 598, Ditten- 
berger, Or. Gr. 2, 519 M. Aurelius Eglectus auf und die gleiche Rolle 
spielt Lurius Lucullus auf dem saltus Burunitanus, Mommsen, Schriften 
3, 163, Bruns, fontes 1? 258, CIL. 8, 2, 10570. Doch darf man nicht 
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bleibt, ob wir hier wohl wie in den Papyri, Organschaft‘ 
oder freiwillig übernommene Stellvertretung vor uns haben.!) 
— Gerichtet ist die Eingabe an Samtherrscher, entweder 
an die Kaiser Severus, Caracalla und Geta (198—211), 
oder Caracalla und Geta allein (211—212), oder schließlich 
Elagabal und Severus Alexander (221—222), sämtlich aus 
der severischen Dynastie. Gegenstand der Beschwerde sind 
Handlungen, die als dıaosıouös (concussio) bezeichnet wer- 
den, also widerrechtliche Erzwingung von Leistungen durch 
Mißbrauch der Amtsgewalt?), ohne daß der Tatbestand 
näher ausgeführt wäre. Besonders dadurch unterscheidet 
sich unser Schriftstück von der als Bittschrift der Araguener 
bezeichneten?) Parallelurkunde, wo die widerrechtliche Er- 
pressung von Angarien (Reisebeihilfen) durch öffentliche 
Beamten?) ausführlich gerügt wird, ein Tatbestand, der 
auch der Eingabe von Skaptoparene°) zugrunde liegt. Als 
Übeltäter wird eine bereits von den früheren Herrschern 
aus dem regierenden Kaiserhause mit Verbotsgesetzen be- 
legte Beamtenklasse der xoAintiwoves genannt, die unter der 
Bezeichnung der frumentarii inbegriffen zu sein scheinen, . 
da jene Normen unter letzterem Namen ergangen sind 
(Z. 17); man hat darunter Polizeibeamte zu verstehen, die 
ursprünglich mit der Beschaffung des Getreides für das 
Heer betraut, späterhin mit dem gesamten Sicherheits- 


übersehen, daß es sich in den letztgenannten Urkunden nur um einen 
Zustellungsbevollmächtigten handelt, während in unserer Inschrift auch 
die Eingabe von einem Vertreter verfaßt ist. 


1) Organschaft in Gemeindeverhältnissen und Handeln für die 
Kome Wenger, Stellvertretung 113, 111 Anm. 4, Kniep, societas publi- 
canorum 1 (1896) 311ff. Juristische Persönlichkeit der Dorfgemeinden 
Mitteis, RPR. 1, 376, siehe auch unten S. 170. 

2) Mommsen, Strafr. 717, die Herausgeber a. a. 0. 28. 

3) S. 0. S.158 Ann.l. 

4) Rostowzev, Klio 6 (1906) 256 vgl. Z. 13 [rıeLovor yao nuäs ot 
dıodetortes) .... [. orparaoyaı re xai orparlıwrar xai Övraoraı rwy Agov- 
z0vıov xlar]a mv oA [Kasapıavoi re ülusreooı Eneioe[olyouero xara- 
Aunarovres tas Je|lwpopovs ddous zai ano Wr) Eoywr nuäs apıoravres x.T.A. 

5) Die Ähnlichkeit des Tatbestandes ist längst bemerkt, Schulten, 
Römische Mitteilungen 13 (1898) 222, Rostowzev, Kolonat 303. 
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dienst befaßt waren!), bis sie schließlich Diokletian auf- 
hob.?2) Insbesondere die Kolintiwves, oder wie der ent- 
sprechende lateinische Ausdruck gelautet haben wird?), 
Collectores, sind uns aus der leider stark verstümmelten 
Urkunde Oxyr. VIII, 1100 (206) bereits bekannt. Dort wird 
ein Provinzialedikt des Präfekten Subatianus Aquila (202 
bis 211), welches er in Alexandrien aushängen ließ®), nun- 
mehr den Strategen der £nıa v6uoı und von Arsinoe über- 
mittelt, und auch hier wird von Erpressungen (ötaoeicır 
Z.14, 15, 16) gesprochen, deren sich die Aollntiwves schuldig 
gemacht haben sollen. Es ist ein Beleg für die überall, in 
Lydien und dem entfernten Ägypten gleichen Übergriffe 
der Polizei, daß unser Papyrus und die Inschrift ihnen das 
gleiche vorwerfen, nämlich ungehöriges Eindringen; wäh- 
rend der Papyrus Z. 21 von pwoadeiev spricht, beschwert 
sich unsere Bittschrift bei der Kabinettskanzlei darüber, 
daß sie 2. 4 &ruro&yovomw ... Is dracsıouov tjs xouns.5) Sonst 
begegnen wir den Collectores innerhalb unserer Überliefe- 
rung nur noch zweimal und zwar beide Male in der Samm- 
. lung der Herausgeber.®) 

Worin lag nun der äußere Anlaß für den Eingriff der 
Polizeiorgane? Die Herausgeber denken hier an ein Ver- 
fahren zufolge einer Polizeibeschwerde, wie es neben dem 
ordentlichen Straf- oder Zivilprozeß, bei welchem der Statt- 
halter anzugehen war, zunächst für Ägypten nachgewiesen 
worden ist.) Dem ist jedenfalls insofern beizupflichten, 
als es sich wirklich um ein Strafverfahren handelt, ob- 
gleich mehrmals das Auftreten eines xarjyooos oder vöuıuos 
xatnyooos erfordert wird (Z. 2, 21, 23), und dieser Ausdruck 


1) Mommsen, Strafrecht 318, weitere Literatur bei Fiebiger, 
Pauly-Wissowa 7, 123. 

2) Aurelius Victor de Caesaribus 39, 44 remoto pestilenti frumenta- 
riorum genere. 

3) Die Herausgeber 44. 

4) Weiß, Studien zu den römischen Rechtsquellen (1914) 87 fi. 

5) Ganz ähnlich in der Bittschrift von Skaptoparene 2.30 erioyorraı. 

®) Inschrift Nr. 9 Z. 21 dueroa danarnuara rüv Erı[ön]uovrror x(at) 
alis 1]o nAjdos zo» xoAinumvov, ferner Nr. 55, siehe unten S. —. 

?) Es genügt, auf die einschlägige Darstellung von Mitteis bei 
MW. 2, 1,32 hinzuweisen. Ältere Literatur bei den Herausgebern S. 26, 27. 


Zwei Bittschriften aus Lydien. 161 


ganz besonders für den an Stelle des zunächst kompetenten 
advocatus fisci!) eintretenden privaten Delator im zwei- 
seitigen Fiskalprozeß bei der Eintreibung einer Geld- oder 
Vermögensstrafe von Rechtsnachfolgern oder bei der Vin- 
dikation fiskalischen Vermögens, von bona vacantia, caduca 
und ereptoria?) verwendet wird, z. B. P. Catt. Col. 6, Z. 20 
(Arch. 3, 61) und sonst.?) Aber in allen diesen Fällen wäre 
nicht die gleichfalls mehrfach erwähnte Statthalterei (Z. 19, 
21), sondern der Fiskalrichter, procurator fisci, rationalis, 
zuständig.‘) 

Die Beschwerde unterscheidet diesbezüglich zwei Fälle; 
es kommt nämlich, so behauptet sie zunächst, vor, daß es 
von vornherein an einem »dwuos xarnyopos fehle, und daß 
auch keine Anklage (gaveood ri[vos EyxAnuar]os)?) er- 
hoben worden sei. Dies entspricht tatsächlich im ganzen 
dem Rechtszustand unter dem Prinzipat, der, von der Noto- 
rietät abgesehen, durchaus auf dem Anklageprinzip beruht, 
und wo es daher als unentbehrliche Voraussetzung für die 
Einleitung eines Strafverfahrens gilt, daß vorerst eine An- 
klage eingebracht wird.”) Tatsächlich kommt es auch bei 


ı) Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 48—52, Mitteis, RPR.|1, 
364 mit weiterer Literatur. 

2) Mitteis a. a. O. 364—369, Hirschfeld, Kleine Schriften 526. 
Eine antike Aufzählung bei Callistratus D. 49, 14, 1 pr. 

3) Weitere Beispiele bei P. M. Meyer, Festschrift für Hirschfeld 
149—154. Der ältere Ausdruck ist zo0sodonoıws BGU. I, 388 Kol. I 
2.27; Kol. IIZ.19 (MW. 2,2 Nr.91 mit der Einleitung); P. M. Meyer, 
Arch. 3, 87; vgl. auch Lipsius, Attisches Recht 3, 2, 802 Anm. 42. 

4) Mitteis, RPR. 1, 364. In Ägypten käme der idios Adyos in 
Betracht, Mitteis, RPR. 1, 358 Anm. 24. 

5) Zu dieser Bedeutung von &yxAnua Wenger, Arch. 2, 485; Se- 
meka, Ptolemäisches Prozeßrecht 1 (1913) 276; Dikaiomata S. 55 mit 
allen Stellen. Doch bedeutet Zyxinua auch den (zivilprozessualen) Klage- 
grund, so P. Hal. 1, 129, 132, 136 (Dikaiomata S. 89); P. Aphrod. Cairo 
Z.47 (Partsch, GGN. 1911, 217); Nov. 8 pr. hingegen den strafprozes- 
sualen Rechtsstreit. Beide Bedeutungen kommen hier nicht in Betracht, 
insbesondere ist Klagegrund mit öüzaxeıuevns aitias wiedergegeben. 

6) Mommsen, Strafr. 346. Auch Gordian C.9, 2, 7 spricht vom 
Erfordernis der Notorietät. " 

7) Besonders deutlich das konstantinische Edikt CIL. 5, 2781; 
Bruns, fontes 17 266, wo Z.28ff. sofortige Verwerfung der Anzeige 
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unseren Bauern vor, und dies ist der zweite in unserer 
Eingabe berührte Fall, daß dies geschieht, aber dann rührt 
die Anklage von einer dazu nicht legitimierten Persönlich- 
keit her, der Ankläger ist kein vöowuos xaryyopos (Z. 24), 
in Wirklichkeit steckt er mit den Polizeibeamten unter 
einer Decke, und so wird auch die Untersuchung nicht ord- 
nungsgemäß durch den Statthalter, sondern durch das 
officium geführt. 

Der demnach durchaus hybride Vorgang ist trotzdem 
von einer Polizeibeschwerde, die die Herausgeber darin 
erblicken, deutlich geschieden. Denn zunächst ist dafür 
der Ausdruck xarnyooia (Z. 20 noopdoesı xarnyooias) nicht zu 
belegen. Außerdem ist dafür keinesfalls der Statthalter 
zuständig, sondern die staatliche Lokalbehörde, also in 
Ägypten der Stratege oder die niederen Polizeiorgane?), 
und in unserem Gebiete, wie die Herausgeber selbst 
zutreffend nachweisen (8. 27), neben dem stationarius?), 
also einem Soldaten aus der Klasse der apparitores®), die 
bereits erwähnten frumentarii oder gar die unmittelbar an- 
geschuldigten Collectores, deren Zuständigkeit gerade in 
unserem Falle, bei Vorliegen einer xarnyooia, bestritten 
wird.5) Man wird daher in diesem Falle an die Einreichung, 


eines Sklaven oder Freigelassenen gegen seinen Patron angeordnet wird 


(Z. 32 denegata audientia), demnach Aufgreifen von Amts wegen ebenso: 


untersagt wird, wie bei einem libellus famosus. Teilweise anders Momm- 
sen 315 Anm. 2, vgl. jedoch 346. 


1) Mommsen a. a. O. 365—371, z. B. wegen Infamie oder Mangel 
eigenen Interesses. 

?) Mitteis bei MW. 2, 1, 33. 

3) Unter Berufung auf die von ihnen veröffentlichte Inschrift: 
Denkschriften der kaiserlichen Akademie der Wissenschaften in Wien, 
phil.-hist. Klasse 53, 2, 51, Nr. 101. xaı oranwrapiw ı®@ xara xaupov; 
vgl. auch CTh. 8, 4, 2 (C. 12, 57, 1); C. 12, 1, 6, beide aus der Zeit Kon- 
stantins. 


4) apparitorum, quos stationarios appellant CTh. 16, 2, 31 (C. 1,. 


3, 10) 398 n. Chr., wegen des Soldatencharakters Monımsen, Straf- 
recht 316, 318, 319. 

5) Die allgemeine Kompetenz der kleinasiatischen Eirenarchen, 
die ursprünglich nur dem Straßenraub entgegenzutreten hatten (Marc. 
D. 48, 3, 6, 1), scheint späteren Datums zu sein als unsere Inschrift 
(Mommsen, Strafrecht 308). 
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einer förmlichen Kriminalanklage (accusatio, inscriptio) 
denken müssen, mag sie auch materiell unbegründet ge- 
wesen sein. Daß nun in einem solchen Falle das officium 
der statthalterlichen Kanzlei von Rechts wegen durchaus 
außerstande war, Untersuchungshandlungen vorzunehmen, 
finden wir in den Rechtsbüchern wiederholt ausgesprochen!) ; 
dazu sind außer dem Statthalter nur noch die Legaten oder 
die iudices pedanei aus dem Kreise der Assessoren oder 
Offiziere zufolge besonderer Delegation berufen.?2) Wie in- 
des die Verbote zeigen, handelt es sich hier wohl um einen 
recht verbreiteten Mißbrauch, der jedoch durch die den Statt- 
halter und seine Gehilfen treffende Arbeitslast in Kriminal- 
und Zivilprozessen erklärlich wird. 

Der Jurist wird sich nicht der Frage entziehen können, 
welchen Erfolg unsere Bittschrift gehabt haben mag. Er- 
halten ist uns von der kaiserlichen Erledigung nichts; aber 
'es darf immerhin auf die Behandlung solcher Fälle durch 
die Reichskanzlei hingewiesen werden. Es war bereits von 
der auffälligen Ähnlichkeit die Rede®), die unsere Urkunde 
nicht allein im Stil, sondern auch im Sachverhalt — Ein- 
gabe an den Kaiser wegen Bedrückung durch niedere Amts- 
träger mit den Bittschriften der Araguener und von Skapto- 
parene — verbindet. Da darf es als merkwürdig bezeichnet 
werden, daß der Kaiser sich beide Male der Entscheidung 
entzieht und sie wiederum dem Statthalter, in dessen Wir- 
kungskreis die Sache ohnehin gefallen wäre, überläßt, in 
der Eingabe von Skaptoparene sogar*) mit Verweis an die 
Bittsteller. Hingegen ist in der Sache der Araguener wegen 


1) CTh. 1, 12, 2 (319): ... . proconsulari convenit dignitati .... ., 
ut non officialium instructione et voce fraudulenta contentus sis, sed 
ipsorum iudicum curam responsionemque condiscas, cf. CTh. 1, 16, 1 
(315): . . . adversarios et personas causae necessarias minime ad officium 
praefectorum vel vicarii pergere aut transire patiaris, sed de omni causa 

. ita his temporibus ipse cognosce, 

2) Mommsen, Strafrecht 247. 

3) S. 158, Anm. 1, 159, Anm. 5. | 

4) 2.177: Id genus qu[aejrellae praecibus intentum anlte] iustitia 
pr[aesi] dis potius super his, quae adlegabuntur instructa discinge, [qJuam 
rescripto principali certam formam reportare debeas, dazu Mommsen, 
Schriften 2, 177 ff. 


11* 
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widerrechtlicher Abforderung von Angarien bereits vor der 
uns vorliegenden Eingabe ein derartiger, materiell ablehnen- 
der Bescheid ergangen.!) Während indes in Skaptoparene 
tatsächlich durch den Anwalt der Gemeinde vor dem Pro- 
konsul und durch Schriftsatz?) auf Grund der kaiserlichen, 
sie an diesen weisenden Erledigung weiter verhandelt wird, 
so erklären die Araguener einfach, die erste, nur formale Er- 
ledigung habe ihnen nichts genützt), und verlangen anschei- 
nend Entscheidung in der Sache selbst, werden indes wieder- 
um an den Prokonsul gewiesen.) Dem gleichen Vorgang, 
Verweisung der Beschwerdeführer an die von ihnen in Klage 
gezogene Unterinstanz, begegnen wir wiederholt in den 
Rechtsbüchern®); nur ausnahmsweise kann solches als ge- 
rechtfertigt gelten, nämlich dann, wenn wirklich eine Er- 
ledigung in der Hauptsache ohne Erforschung des Tat- 
bestandes unmöglich ist, wie in der Epistel Vespasians an 
die Saborenser.®2) Auch bei unserer Bittschrift werden wir 
einen ähnlichen Hinweis auf die Gewissenhaftigkeit oder 
Gerechtigkeit des Statthalters vermuten dürfen, an Stelle 
einer Erledigung in der Hauptsache, ebenso wie in den 


1) Quae libe{[l]lo complexi esti[s, ad procos. misimus], qui dabit 
operam, ne dl[iujtiu(i)s querell[is locus sit. — Es ist indes zweifelhaft, 
ob dieser Vorbescheid, der jedenfalls von dem gerade regierenden Kaiser 
M. Julius Philippus herrührt, von ihm bereits nach seiner Erhebung 
zum Prinzipat oder vorher als praefectus praetorio erlassen wurde; un- 
zweifelhaft ist, daß er in die commentarii Caesaris eingetragen worden 
ist; vgl. Schulten, Römische Mitteilungen 13 (1898) 246, andererseits 
Dittenberger, Or. Gr. 2, 519 n. 31. 

2) Z. 104: Atoyevns 6 Töoıos 6 n|payuarıxös] ano Beias pılardownias 
Eni ınv Evisvßw avınv Einlvder. Mommsen, Schriften 2, 180 spricht 
indes von einem „Vortrag“. 

3) 2. 24: ’Eneiön obv ovböEw Owelols Njueiv &x Tadıns ıljjs denoews 
yEyove. 

4) 2.2: Pro co[n]sule v(ir) c(larissimus), perspecta fide eorum, 
quae [adlegastis, ne] quid iniuriose geratur, ad sollicitudinem suam 
revocabit. 

5) C.8, 52, 1; 8, 13, 5; 9, 20, 12; 2, 36, 2. Weitere zahlreiche Bei- 
spiele bei Brissonius de formulis (Ausgabe von 1731) 275. 

°) CIL. 2, 1423; Bruns, fontes 1” 255 (78 n. Chr.) Z. 10: Vecti- 
galia, quae ab Divo Aug. accepisse dicitis, custodio; si qua nova adicere 
voltis, de his proco(n)s(ulem) adire debebitis; ego enim nullo respondente 
constituere nil possum. 
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Eingaben von Skaptoparene und der Araguener, immerhin 
mochte bereits ein solcher Bescheid und sein moralisches 
Gewicht den Antragstellern seine Verewigung durch eine 
Inschrift rätlich erscheinen lassen.!) 


1. 
Eine Zeile verdeckt. 
..vıas löeiv zara diodov nv w[8 B. verdecktlo:.. 
.. vıos xal iva ÖdEn tis Ts Tooauıns adrois O|oa- 
oöur|nros dnokoyia xatalıundveodaı, Evvia avl- 
5 daßolvres xal &» deouois noımoavres Epaox|ov 
napan]£uneıw Eni tous xoatiorovs Eruroönolvs 
tobs Öulereoovs dıenonr(o)s Aldiov ’Aylaod [Tod 
xoatioltov xal ra zig dvdvnareias ucon. Kali 
Ttol» uw Eva r@v &vvia doyvoLov Exrıga- 
ı0 &]uuevor Öneo Tas yeıdias "Artıxas Avtoov 
Tljs owrneias dpijxav, tous de Aoınods xarl£- 
oyav &v Tois Öeouois, xal 00x louev capas, 
Deioraroı TV AaUTOxpAaTOEWy, ÖNÖTEOOV LWv- 
Tas TovVTovs napantuyovomw naod T(0)y xpdTIo- 
zov "Aylaov (Hj) xai adrovs diadivraı naganınol- 
ov rois pdavovonw. “Huelis] oöv, Öneo 79 Övvarov 
adMioıs av[dlownoıs äpnonusvoıs xal Biov xail 
avvyer@v oUTws bus, Ö Övvaröov Nhueiv Nv, E- 
Önkwoausv radra zal ıw ns Takews Erutoö- 
» no bucv Adlo(niio)] Magpxıavo xai tois &v Acta xoarlio- 
toıs Erutoonos buwv Ixeraı ÖE TG ÜUETE- 
oas yeırousda, Velötaroı TWV NWNAOTE AUTOXXA- 
T]|oowv, Veias xal dvvneoßintov Paoudeias, xal 
tolis ts yewpyias xaudroıs noootyew xerwÄv- 
35 ujevoı Ta» xollnuWvwv xal ıovw Avuxadeoıw- 
twv Anedodvıwv xal Nueliv Tois xataleınouf- 
voıs 16» nepl wuyis alvövvov xal um Övvaußvouls) 
&x Tod xwiveodaı ınv9 yijv Eoyaledoaı umöe als Öe- 
olnotıxais Enaxoveıw dnopopals xal yiigois 00G 
» rja Eis, xal desusda evuern"° Duäs nooseodaı mv 


1 


u 


1) Vgl Seeck, Zeitschrift für Sozial- und Wirtschaftsgeschichte 6 
(1898) 319. 
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Öenow Huwv xal Enıdeodar ıw Einyovusrw Tod 
Edvovs xal Tois xoatioros Enıroönoıs bucv £x- 
dıxrjoaı To rerolunutvov, xwidoaı de ınv eis a 
xwoia ra Öconouxa Epodov xal ınv eis huäs &v[ö- 
35 yAnoıw yewoussnv Ind (TE T@v xolinudvwv 
xaı ıwv Eni noopäoe doy@»v N Asıtovoyi@w Tovs D- 
neregovs &voylovrıwv xal oxvilörıwv"® yenlo 
yovs ı@ ndvra 1a Hukrepa Ex npoyovaw nooünelv- 
dvva elvaı 1a leowırdıw Tausiw T@ tjs yewoyilas 
öixala" TäAndn yap noös mv busregav Vedıyra 
nontaı (w)» 2a» un Und Ts Dusrepas oloaviov Öe- 
Eräs Exdıxia tıs Ei Tois T000VTOIS TEToAunus- 
voıs Enaydi xai Bondıa eis ra uellovra, dvay- 
xn Tovs xaraleleıuusvovs Yuäs, un YEoortas 
mv ı@v xollnuwvwv xal ıav * Evavrias, Ep’ als 
noosoNHxauev noopäaoeoıy, leovekiav, xata- 
keineıv xal Eorias nargwas xal Tapovs ngoyovıxold]s 
nereideiv TE eis ldiwuxrnv yrv noös ıo daowdnvar — 
peidovraı yao uällov T@v Exei xaroıxodvıwv ol rölv 
novnoöv Lüwres Blow N ww Tueriowv yEwoyav — 
pvyadas (TE) yevEodaı ww Öeonoux@v ywoiwv, Ev ols 
(x)ai Eyevyndnuev zai Eroapnusv xal Ex n00YyOvwv 
Ölau£vorres YyEWPYoL TAS NIOTEIS TNO0VUEYV 1@ 
Öbeonouxo A0yw. 
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Auch diese Urkunde ist aus dem gleichen Zeitalter 
wie die soeben behandelte, Ende des zweiten, Anfang des 
dritten Jahrhunderts. Dies folgern die Herausgeber nicht 
allein aus dem Schriftcharakter, aus der gerade damals 
üblicher werdenden Vertretung der Provinzialstatthalter 
durch die Finanzprokuratoren!), wie sie auch in unserer 
Inschrift vorkommt (Z.7), sondern sie versuchen auch 
einen Zeitpunkt anzugeben, vor welchem sie jedenfalls ge- 
legen sein muß. Es wird hier nämlich allem Anscheine nach 
nicht von vornherein als unzulässig, sondern nur als un- 
zweckmäßig für den Fiskus angesehen, wenn kaiserliche 


!) Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 387, weitere epigraphische 
Nachweise bei den Herausgebern S. 41; vgl. auch P. M. Meyer, Klio 
7, 122. 
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Kolonen zu städtischen Liturgien herangezogen werden, 
während dies der Jurist Callistratus in seinem Werke de 
cognitionibus!) durchaus verwirft. Letzteres ist zwischen 
198—211 verfaßt.) Natürlich wird dabei vorausgesetzt, 
daß der von Callistratus nur im Anschlusse an eine fernere 
Verordnung der D. Fratres (161—169) über die Liturgien- 
freiheit der Steuerpächter?) entwickelte Rechtszustand be- 
treffs des gleichen Privilegs der kaiserlichen Kolonen auch 
wirklich so geübt worden ist*) und daß sich diese jenen 
ihnen zugute kommenden Rechtssatz, sofern er doch schon 
zur Zeit der Eingabe bestanden hätte, nicht etwa entgehen 
ließen, zumal die Kolonen als homines rustici zu gelten 
haben, deren Rechtsunkenntnis in Gegenständen des pri- 
vaten und öffentlichen Rechts die Quellen als allgemein 
bekannt voraussetzen.) Unter dieser Annahme wird der 
von den Herausgebern vorgeschlagene Terminus ante quem 
als sicher hingenommen werden dürfen. 

Gegenstand der Beschwerde ist das harte Vorgehen 
behördlicher Organe, der bereits in unserer ersten Urkunde 
erwähnten xoAAntiwves, die neun Berufsgenossen der Bitt- 
steller verschleppt haben, einen davon — natürlich wieder- 


1) D. 50, 6, 6, 11: Coloni quoque Caesaris a muneribus liberantur, 
ut idoniores praediis fiscalibus habeantur. Rostowzev, Klio 7, 142 
über die Liturgienfreiheit der ovoia auf Grund folgender Inschrift (Z. S. 
f. ägyptische Sprache 1890, 59): "Ayoeınmıavjs xai “Povudlavijs ovoias 
Tovd »volov avroxoaropos AreAnv xai averyapevıov. Wegen des Sprach- 
gebrauchs Mitteis, RPR. 1, 356. — Der ältere Rechtszustand, wonach 
betreffs der Liturgien der Staatsbauern nur verlangt wurde, daß dies 
sine damno fisci geschehe, D. 50, 1, 38, 1. 

2) Fitting, Alter und Folge ? 1908, 70. 

3) D. 50, 6, 6, 10: Conductores etiam vectigalium fisci necessitate 
subeundorum municipalium munerum non obstringuntur: idque ita ob- 
servandum divi fratres rescripserunt. 

4) Die Papyri zeigen uns mehrfach Fälle, wo gesetzlich zustehende 
Liturgiebefreiungen bei der römischen Bureaukratie der niederen Rangs- 
klassen unbeachtet blieben, so werden in Oxyr. VIII, 1119 (MW. 1, 2, 397) 
und BGU. IV, 1022 (MW. 1, 2, 29) Vollbürger von Antinoopolis trotz 
des Hadrianischen Privilegs (besonders Wilcken bei MW. 1, 1, 345) 
zu Liturgien außerhalb dieser Stadt herangezogen, worauf sie sich frei- 
lich beim Rat beschweren. 

5) Paul. D. 2,5, 2,1; Ulp. D. 2, 13, 1,5; C.6, 9, 8 (Constantinus); 
Mommsen, Strafrecht 93. 
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um verbotenerweise!) — gegen Lösegeld freiließen und 
sich in Drohungen gegen die zurückgebliebenen Kolonen 
ergehen. Außerdem beklagen sich die Kolonen über üble 
Behandlung durch behördliche Organe, wobei diese behaup- 
ten, daß es sich um die Durchsetzung einer Verpflichtung 
zur Übernahme von Ämtern und Liturgien handle (Z. 36 
eni noogdos doy@v 4 Asırovoyı@v). Es handelt sich also 
um Verpflichtungen aus einem städtischen Verbande, und 
insbesondere ersteres, daß die Verpflichtung zur Übernahme 
städtischer Ämter vorausgesetzt wird, ist von Interesse, 
denn anders als bei den Liturgien ist eine derartige zwangs- 
weise Heranziehung zur Übernahme von Ämtern in unserer 
Überlieferung für jene Zeit höchst selten bezeugt.?) Die 


ersten klaren Andeutungen dafür stammen erst aus dem . 


Jahre 250, CPR. 1, 20 MW. 1, 2, 402, einem libellus con- 
testatorius?), wo sich der Vater eines zum Amte der Kos- 
metie Vorgeschlagenen dieser Verpflichtung und der aus 
diesem Anlasse über ihn verhängten Haft nur durch Anbot 
der Zession seines Vermögens abzüglich eines Drittels zu 
entziehen weiß?) Doch wird fast gleichzeitig allem An- 
scheine nach ein Rechtssatz bereits aus der Zeit Hadrians 
vorausgesetzt, wonach doch ein solcher Zwang nicht bloß 
betreffs der Liturgien, sondern auch betreffs der Ämter, 
wenngleich nur außerhalb der Stadt, wo der Belangte incola 
war oder Grundbesitz besaß, bestanden haben könnte.°) 


1) Marc. D. 48, 6, 5 pr.; Macer D. 48, 11, 7. 


2) Zuletzt Wilcken bei MW. 1, 1, 350; Liebenam, Städteverwal- 
tung im römischen Reiche 420. 


®) Mitteis in der Ausgabe 114; Druffel, Papyrologische Studien 
1915, 44. 


#) Mitteis a. a. O.111ff.; Wilcken bei MW.]1, 1, 350; Blu- 
menthal, Arch. 5, 335 ff. Wegen des vevowousvor roirov vgl. ferner 
Mitteis, Hermes 32, 426; Wilcken, Arch. 2, 184 (Dio Cassius 47, 17, 1); 
Rabel, ZSSSt. 1906, 321. Doch gehört BGU. II, 473 nicht in diesen 
Zusammenhang, auch Mitteis betitelt es nunmehr MW. 2, 375 nur 
„vermutlich die cessio bonorum betreffend‘; Weiß, Pfandrechtliche 
Untersuchungen 1 (1909) 82 Anm. 5. 

$) Hadrians Privileg für Antinoopolis (s. o. S. 167 Anm. 4) Oxyr. 
VII, 1119, MW. 1, 2, 397 Z. 15. Yeös “Adoravos [40 Buchstaben] zacör 


arnklaxdn Tor rap’ Akloıs doy@v re xal Asırovpyıar. 
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Die Entscheidung über die von den Kolletionen ver- 
schleppten Bauern lag bei dem procurator fisci, Aelius 
Aglaus, aber nur deswegen, weil er zur Zeit den ab- 
wesenden oder verstorbenen Statthalter vertrat (Procu- 
rator vice proconsulis).!) Er verwaltete gerade damals 
sein Amt als Finanzprokurator in Gemeinschaft mit einem 
Kollegen, wie dies in Asien üblich gewesen zu sein scheint ?), 
und unsere Urkunde erwähnt, daß die neun Bauern von 
den Kollektoren vorher beiden Amtsträgern vorgeführt 
werden sollten. Weitere Prokuratoren, denen nicht der 
Titel xoatoros (vir egregius)?) zugekommen wäre, erwähnt 
unsere Eingabe nicht, übergeht also die sonst auch für 
Asien bezeugten Instanzen dieser Amtsträger (procuratores 
saltus, procuratores tractus), die sämtlich dem Finanz- 
prokurator der Provinz unterstanden.?) Hingegen ist der in 
2.20 erwähnte Aurelius Marcianus (rw rijs ta&ews Erutoönw 
tu@v) wahrscheinlich, wie dies die Herausgeber annehmen 
(S. 44), als procurator officii, das heißt als der in Rom 
eingesetzte (öu@») Leiter und Befehlshaber der xoAAntiwoves 
zu fassen, gegen welche sich die Beschwerden richten. — 
An alle diese genannten Amtsträger, die beiden Finanz- 
prokuratoren der Provinz und den erwähnten Prokurator 
zu Rom haben sich die Kolonen bereits vorher gewendet, 
ohne Abhilfe zu erzielen. Wie es scheint, war Derartiges, 
was wir als Einhaltung des Dienstweges bezeichnen würden, 
vorgeschrieben; so heißt es in der Bittschrift vom saltus 
Burunitanus5), der procurator habe die Bauern mit Ruten 


1) 8.0. S. 166 Ann.l. 

2) Keil, Österr. Jahreshefte 11, 109: &xılrooroıg ro Kroiov. 

®) Dies die Gleichung nach Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 452, 
Kleine Schriften 654; A. Stein, Hermes 34, 161f}.; vgl. ferner Schulten, 
Klio 7, 212; Carcopino, das. 8, 166. 

4) Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 125 ff.; wegen der besonders 
liegenden Verhältnisse in Afrika Schulten, Klio 7, 196; Carcopino, 
das. 8, 166 fl.; Mommsen, Schriften 3, 166 ff. 

6) CIL. 8, 2, 10570; Bruns, fontes 17 258, Dessau 6870 Kol. 2 
2. 17: virgis et fustibus effligi iusse[rit, scilic]et eo solo merito nostro, 
qu[od euntes] in tam gravi pro modulo me[diocritat]is nostrae tamq(ue) 
manifesta [iniuria im]ploratum maiestatem tulam immodesta] epistula 
usi fuissemus. Culius nostrae in]iuriae evidentia et cet. 


170 Egon Weiß, 


streichen lassen, weil sie ungebührlicherweise eine Eingabe 
an den Kaiser gemacht hätten!), und auch unsere Lydier 
erreicht eine etwaige Antwort des Kaisers durch den Pro- 
konsul (T® &önyovusvo tod &dvovs)?) und die Prokuratoren, 
ähnlich, wie die Erledigung in Afrika den Bauern durch 
die Prokuratoren zukommt, die sie an den Adressaten und 
Zustellungsbevollmächtigten Lurius Lucullus übermitteln.?) 

Wer hat unsere Eingabe verfaßt? Die als solche nicht 
organisierte?) Gemeinschaft der Kolonen, die sich einfach 
als yewoyol (Z. 50) bezeichnen. Derartigem gemeinsamen 
Auftreten der Bauern begegnen wir vornehmlich in Afrika 
öfters, so hören wir von den coloni saltus Marsipiani®) oder 
des saltus Horreorum®); gemeinsam treten die Kolonen 
auch auf dem saltus Burunitanus auf.”) Doch wird in der 
lydischen Urkunde, die freilich verstümmelt ist, nicht ein- 
mal ein Zustellungsbevollmächtigter, wie sonst wohl öfter®), 
genannt, ebensowenig, wie in unserer ersten Inschrift, die 
es allerdings mit Freibauern zu tun hat, ein für alle ge- 
meinsam auftretender Gesuchsteller oder gar ein magister 
der Kolonen, wie auf der Villa Magna°), der dort wahr- 
scheinlich sogar den Rechtsstreit für die Kolonen führt.!°) 
Ähnlich werden auch in Ägypten die Staatsbauern durch 
Leute aus ihrer Mittel!), durch die nosoßöregoı und den 


I) Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 135 Anm. 4. 

2) So übersetzen die Herausgeber S. 42. 

39) Mommsen, Schriften 3, 163. 

4) Sicheres ist darüber betreffs der sehr umstrittenen Frage, ob 
den Kolonengemeinschaften die Rechte einer juristischen Person zu- 
kamen, nicht zu entnehmen, dafür Preisigke, Girowesen 1910, 80; 
San Nicolö, Ägyptisches Vereinswesen 1 (1913) 166 f£., auch P. 
M. Meyer, Berl. Phil. WS. 1904, 1055, dagegen Rostowzev, Kolonat 
192, 218. 

5) CIL. 8, 577. 

®) CIL. 8, 8426, Dessau 6890: Coloni Caput saltus. Horreorum 
.... aram pro salute eius consecraverunt et cet. 

?) Mommsen, Schriften 3, 159. 

8) S, die Stellen o. S. 158 Ann. ]. 

®) Bruns, fontes 17 296: Hec lex scripta a Lur(i)o Victore Odilonis 
magistro et Flavio Geminio defensore. 

10) Seeck, ZS. für Sozial- und Wirtschaftsgeschichte 6, 320. 

11) P. Gen. 16, MW. 1, 2, 354 (fünfundzwanzig von ihnen vertreten 
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yoauuareös!) vertreten. Ferner ist daran zu erinnern, daß 
die Bauern dem Kaiser und seinen Beamten ohne alle 
Mittelsperson, namentlich betrefis der Abtragung ihrer Ver- 
bindlichkeiten gegenüberstehen, wir hören wenigstens, wie 
im Osten überhaupt?), nichts von Conductores, wie auf 
dem saltus Burunitanus, sofern die Auffassung, daß diese 
es waren, welche die Bauern als Afterpächter ansetzten, 
richtig ist.) Auch stehen die Kolonen, wie aus der be- 
reits mehrfach erwähnten Heranziehung zu städtischen 
Ämtern und Liturgien hervorgeht, nicht außerhalb eines 
derartigen Stadtverbandes, und es gehört in diesen Zu- 
sammenhang, wenn wenigstens unsere Gesuchsteller davon 
ausgehen, daß ihnen das allgemeine bürgerliche Recht der 
Freizügigkeit zusteht. Wird nicht Abhilfe gegen die Über- 
griffe der xoAAntiwves und die Belastung mit Ämtern und 
Liturgien geschaffen, so wollen sie das Kaiserland verlassen 
und sich auf die Güter eines Privaten begeben. Es darf 
als allgemein bekannt vorausgesetzt werden, daß die Flucht 
der Bauernschaft von ihrer Scholle in den ersten nach- 
christlichen Jahrhunderten bis etwa zur Zeit Diokletians 
eine allgemein verbreitete Erscheinung ist?), die auch in 


die önudooı yewoyoi von Soknopaiu Nesos), P. Lond. III, 934/924, MW. 
1, 2, 355 (Apygcehis und die Praktoren), vgl. namentlich Wilckens 
Einleitung a. a. O. 


1) Z. B. P. Lond. II, 97/256, MW. 1, 2, 344, Z. 3: ovvenaxolovdovr- 
ı0v ... Tod xwuoyolaualseus js xwuns xal ıwv Aal)lwr eidıousrwr 
BGU. I, 85 Kol. 12.9: zo» ß xal av koınav [noJeof(yreowv), vgl. dazu 
Wilckens Einleitung a. a.O. und überhaupt San Nicolö, Vereins- 
wesen 1 (1913) 166ff., besonders aber 169 Anm. 3, 4 mit allen Stellen; 
Preisigke, Girowesen 192. 

2) Rostowzev, Kolonat 304. 

3) So besonders Hirschfeld, Kleine Schriften 558; dagegen be- 
“sonders Mommsen, Schriften 3, 171, der im conductor den zum Bezug 
von Hand- und Spanndiensten befugten Herrn des Fronhofs erblickt; 
Schulten, Abhandlungen der Königl. Gesellschaft der Wissenschaften 
zu Göttingen, phil.-hist. Klasse, N. F. 2 Nr. 3, 35, Berl. Phil. WS. 1898, 
851; Kornemann, Berl. Phil. WS. 1898, 1040; Hirschfeld, Verwal- 
tungsbeamte *? 131. Ursprünglich war auch Schulten, Die römischen 
Grundherrschaften 1896, 58 ff., der an erster Stelle erwähnten Ansicht. 

4) Mitteis, RPR. 1, 366 Anm. 43, weiteres Material bei Ro- 
stowzev, Kolonat 205 ff. (Ägypten); Zulueta, de patrociniis 41; 
Lewald, ZSSSt. 1911, 477. 
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anderen Bittschriften an die Behörden ohne Scheu hervor- 
gehoben und angedroht wird!), so daß für die Annahme 
einer allgemeinen Verpflichtung zum Haften an der Scholle, 
abgesehen von der Zeit des Zensus, kein Raum bleibt?), 
daß endlich der wichtigste Grund dafür die Furcht vor den 
Liturgien gewesen ist.?) Trotzdem ist diese Drohung im 
Munde kaiserlicher Kolonen eine Seltenheit, ja sie würde 
sogar, derart ausdrücklich geäußert?), einzig dastehen, wenn 
es nicht auch in der schon mehrfach erwähnten Beschwerde 
der Araguener wegen Belastung mit Angarien (Z. 30) heißen 
würde, die beschwerdeführenden Kolonen wären genötigt: 
Tovs xaonovs [ınoa]ozeodaı xal ra ywoia £onuovo[d]aı.) Es 
stimmt dies auch mit dem Befunde der Rechtsbücher aus 
der Zeit des Prinzipates; denn schon bisher war die Ansicht 
vertreten worden, daß ihre diesbezüglichen Äußerungen, 
soweit sie die Unfreiheit und Schollenpflicht der Kolonen 


I) Inschrift von Skaptopareme 86: Eur ye faowıeda, gerfoneda aro 
ı@v oixeiov. P. Lond. III, 924/134, MW. 1, 2, 355: zoos 10 &x ts os 
Pondellas Ölvjmdauer Exi 17 iöia ovruzvovıes ıla] alyn]z[orte] Extekeiv. 
(S. dazu auch u. Anm. 4.) P. Flor. 91 Z.17: ölaws dvndo & ı 
i)dia oryusvwv ovv yvramzı zal telzvors, 79 Öjarascouaı PaoıLırnv yır 
(Krondomäne). P. Fay. 296: avyrılyjuypews tuyeiv 005 10 Ötvaodal ue Enı- 
uevıv. CIL. 8, 14428 Z.6: domum rev]ertamur, ubi libere morari possimu[s 
(Ergänzungen von Mommsen, vgl. Seeck, ZS. für Sozial- und Wirt- 
schaftsgeschichte 6, 330; zweifelnd Rostowzev, Kolonat 375; Gumme- 
rus, Fronden der Kolonen 1906, 45, die für conv]ertamur eintreten. 
Belehrend ist auch Cicero, in Verrem 2, 3, 22, 55. Xenonis Menaeni 
nobilissimi hominis, uxoris fundus erat colono locatus; colonus, quod 
decumanorum iniurias ferre non poterat, ex agro profugerat. Über die 
ayayworjosıs der ptolemäischen Bauern zuletzt San Nicol6, Vereins- 
wesen 159 Anm. ]. 

2) Rostowzev, Kolonat 212, vermutungsweise für Einschränkung 
der Freizügigkeit auch unter dem Prinzipat San Nicolö, Vereinswesen 1 
(1913) 164. Dies scheint mit den in der vorigen Anmerkung beigebrachten 
Stellen nicht vereinbar. 

3) Mitteis, RPR. 1, 336 Anm. 43; Rostowzev, Kolonat 208. 

4) Versteckte Drohungen, die Kolonie zu verlassen, finden sich 
natürlich auch sonst, z. B. P. Lond. III, 924/134, MW. 1, 2, 355 (s. o. 
Anm. 1, dazu die Bemerkung Wilckens a.a.O. Z. 19). 

5) Die Ergänzungen nach Schulten, Römische Mitteilungen 1898, 
246, der Zweifel Rostowzevs, Kolonat 303 und Cagnats 4, 598, der 
1ots xapaots [üvaliclxeodaı ergänzt, ist wohl unbegründet. 
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aussprechen, sämtlich verfälscht sind, sei es von den Byzan- 
tinern!), sei es bereits von den westgotischen Bearbeitern 
des Paulus.?) 

Um sich nun nicht zum Verlassen der Staatspacht ge- 
nötigt zu sehen, verlangen die Kolonen, daß den Polizei- 
organen das Betreten jener Güter untersagt werde. An und 
für sich ist das Begehren einer derartigen Exterritorialität 
und dessen Bewilligung wohl nicht als schlechthin un- 
gewöhnlich zu bezeichnen. Es darf vielleicht auf P. Gen. 1 
(drittes Jahrhundert) in diesem Zusammenhange hingewie- 
sen werden; dort verbietet ein ägyptischer Verwaltungs- 
beamter?) dem Strategen von Arsinoe, die Güter eines uns 
nicht bekannten Atilius Titianus gewaltsam zu betreten.?) 
Ein Anlauf dazu, gerade den kaiserlichen Kolonen eine 
Ausnahmsstellung in der hier in Rede stehenden Beziehung 
einzuräumen, ist es ferner, wenn die Divi Fratres in ihrer 
später allerdings aufgehobenen5) Verordnung festsetzen, 
erstere dürften zu munera nur ohne Schaden für den 
Fiskus herangezogen werden, und dies habe der Statt- 
halter nach Anhörung des Finanzprokurators zu über- 
wachen®), so daß letzterem eine Einflußnahme gegenüber 
den Akten der allgemeinen Staatsgewalt, wenn nicht direkt 
ein Einspruchsrecht, eingeräumt wird. Es stimmt mit der 
hier vorgesehenen Prozedur auffällig überein, wenn die 
neun lydischen Bauern durch die Kollektoren zunächst 


1) Ulp. D. 50, 15, 4, 8. Si quis inquilinum [vel colonum] non fuerit 
professus, vinculis censualibus tenetur. C. 8, 51, 1, Alex.: Si invito vel 
ignorante te partus ancillae [vel adscripticiae] tuae expositus est, repetere 
eum non prohiberis. Seeck, Pauly-Wissowa 7, 498; Segre, Arch. 
giur. 46, 267. 

2) Sent. 3, 6, 48: Actor [vel colonus] ex alio fundo in eodem con- 
stitutus; Seeck, Geschichte des Unterganges 1?, 579, Pauly-Wissowa 
7, 497. 

%) Wilcken, Arch. 3, 380. 

*) 2.10: unde Pialos ws xai ra xrıjuara avrod [Elaıroeyeıw. Dies 
entspricht der Z. 33 unserer Inschrift: xw/toaı d& 19 .... Zpodor. 

5) S.o. S, 167 Anm. |. 

*) Pap. Iust. D. 50, 1, 38: Item rescripserunt colones praediorum 
fisci muneribus fungi sine damno fisci oportere idque excutere praesidem 
adhibito procuratore debere. 
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den Finanzprokuratoren vorgeführt werden sollen, bevor 
sie an den Statthalter kommen. 

Viel weiter greift allerdings die spätere Gesetzgebung 
betreffs der Staatsgüter (res privata)!), wenn die Kolonen 
dort in Strafsachen durch den rationalis zu exhibieren 
sind?), demnach ein Betreten dieser Güter durch die poli- 
zeilichen Organe ausgeschlossen wird. Auf der anderen 
Seite ist man zur Zeit unserer Inschrift bei weitem noch 
nicht so weit, um durch den Übergang auf ein Privatgut 
jene Sicherheit vor den Eingriffen der niederen Verwal- 
tungsbehörden zu finden, wie sie in einer späteren Zeit die 
Einrichtung der Autopragie?) und des Patroziniums?) ge- 
währte. Die Kolonen vermögen es lediglich als Erfahrungs- 
satz auszusprechen, daß man dort mit ihnen milder um- 
gehen werde. 

Bei der bisherigen Mißhandlung der Kolonen diente 
es nach ihrer Behauptung zum Anhaltspunkte?) Z. 38 © 
näyra ra nufteoa Ex no0yOvwr noovne[UV]dvva elvaı To leowraro 
ausiw ı@ tijs yewoyilas Z. 40 dixaiw; es handelt sich also 
um die besondere Rechtslage der Bauern gegenüber dem 
kaiserlichen Fiskus.®2) Die Herausgeber haben darin einen 
Hinweis auf dessen Protopraxie erblickt”), die auf einer 


1) Zur nachseverischen Terminologie des res privata Mitteis, 
RPR. 1, 359. 


2) CTh. 10, 4, 3 (373): In negotio criminali per rationalem colonos 
vel conductores rei privatae nostrae, quorum repraesentatio poscitur, 
exhibendos esse et cet., vgl. His, Domänen 1896, 114. 

?) Gelzer, Studien 79, 89 ff., Arch. 5, 370. 

*) Zulueta, de patrociniis vicorum 21; Lewald, ZSSSt. 
1911, 475. — Ähnliches versuchte Seeck, ZS. für Sozial- und Wirtschafts- 
geschichte 6 (1898) 363, 364 betreffs der kopfsteuerpflichtigen Inquilinen 
nachzuweisen, die nach seiner Auffassung auf der Villa Magna ihre Ab- 
gaben unter Ausschluß der Munizipalgewalt direkt den conductoribus 
vilicisve zu entrichten haben. Kol. IV Z. 30—34. Doch sind seine Er- 
gänzungen zu unsicher, vgl. z. B. Bru ns, fontes 1” 300. 

5) Dies die Übersetzung von Z. 37: oxvildvıwy yenlolyovs ı@ 
zayıa ra Nustspa Ex% 700y0vwv noovnsvdvra eivaı. Anders die Heraus- 
geber S. 40. 

8) Wegen des Ausdruckes raueiov s. Mitteis, RPR. 1, 349 Anm. 6. 


?) Mitteis, RPR. 1, 371; Lewald, Grundbuchsrecht 72; Eger, 
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Domänenordnung, ähnlich wie die lex Manciana und die 
lex Hadriana in Afrika, beruht habe. Wirklich wird es 
sich in unserem Falle um das bevorzugte Schuldverhältnis 
zum Staate handeln, denn das zugrunde liegende önetdvvos 
bedeutet hier, wie oft, lediglich den Leistungspflichtigen.!) 
Die diesem Worte wohl auch sonst zukommende Beziehung 
auf Abhängigkeit im Patroziniumsverhältnisse?) kommt 
hier deswegen nicht in Betracht, weil sie eine Steigerung, 
wie sie im Worte oo liegt, nicht zuläßt. Es ist dabei auch 
klar, wieso die Protopraxie einen Anhaltspunkt für die 
Mißhandlung der Kolonen gewährte, man hat nur an das 
Edikt des Ti. Iulius Alexander zu denken, wonach die 
Fiskalbeamten in Ägypten unter Berufung auf die Proto- 
praxie den Käufern die vom Fiskalschuldner verkauften 
Sachen, den Hypothekengläubigern die Hypotheken weg- 
nahmen, ja selbst einmal geleistete Zahlungen der Fiskal- 
schuldner von den Empfängern wieder erpreßten.?) Es ist 
bekannt, daß Alexander dies als Mißbrauch bezeichnet hat 
und verordnete, daß die Protopraxie nach außen erst zu- 
folge Eintrags gewisser Vermögensstücke in die öffentlichen 
Bücher wirksam werden sollte.*) Ein gleiches Edikt für 


Grundbuchswesen 77, 154; Weiß, Pfandrechtliche Untersuchungen 1, 
1910, 95 fl. 

1) P. Lond. 2, 213 V./160, MW.1,"2, 267 (drittes Jahrhundert 
n. Chr.). Bei einer den Fiskus schädigenden Steuererhebung Z. 11: 
T0UTO xara ToVs Tod rauelov vöouovs Ex re |[|Ex]) rör o@v Unapyorımy xai 
(Tüv) Unevdivwv xelevow dnoxarao[tJadijvaı. P. Aphrod,. Cairo 3, Z. 47: 
600 Tjs Teoijs ıdkews xal nayavov rols Öeousvos Eni [le] zonuaoıy xai 
Eyainuaoıv bnevdvvor paveiev, P. Cairo Cat. 27026: roosıonuevov 'AnoAlow 
Inevdvvoy abrois televrjoan. 

2) Oxyr. VIII, 1134 2.7, 14: äneg Uneöetw napa av Unevduvwr 
yewoyav. Oxyr. 1, 136, MW. 1,2, 383 2. 18: xatra r@v Unevdivwv yengwr, 
Wilcken in der Einleitung, vgl. auch 1, 1, 312; Gelzer, Studien 
1909, 88. 

s) Dittenberger, Or. Gr. 669 $ 3: iva de un(ı)dauoder Bapuvnı 
tas noös aAlnlovs ovvallayas 10 tür Önuooiov Övona unde ovv(zE)war ınv 
xormy niorv ol Tjı nowronpakig« noös A um(ı) dei zaraypmusvor, xal neoi 
tavıns dvayxalos noosypawa' Lönkwdm(ı) yap nor roAlaxıs, dr Nönlı) zıves 
xai bnodnxas Enelpaoav äpeltodaı voulums. 2.20: yeyovvias xal anode- 
dousra dayeıa napa zwv anolaßorımv Avanpaocsıy x.1.L4. 


4) Mitteis, RPR. 1, 370. Mitteis weist S. 371 darauf hin, 
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die Provinz Asien, das Mißbräuchen in der Protopraxie 
entgegengetreten wäre, ist uns nicht überliefert, während 
doch an der allgemeinen Geltung im römischen Reiche, 
was unsere Einrichtung betrifft, nicht zu zweifeln ist.!) 


daß möglicherweise der Eintrag bereits bei Abschluß des Kontraktes 
vorgenomnien, demnach die Protopraxie schon von diesem Zeitpunkte 
an wirksam werden konnte, weil sie sich nicht an den Verzug bindet, 
sondern schon von dem Momente an vorgenommen werden kann, wo 
man den Schuldner für suspekt hält, Edictum Ti. Iul. Alexandri $ 3 Z. 22. 

!) Ulp. D. 49, 14, 6 pr.; Paul. D. 48, 13, 11, 6; Callistr. D. 49, 14, 
1, 3. Ebenso die griechischen Stadtrechte in Bithynien und am Pontus 
Plinius ad Traianum 108, 109. 


V. 
Miszellen aus der Interdiktenlehre. 


Von 
Herrn Dr. Adolf Berger 


Privatdozenten an der Universität Rom. 


I. 


Zur Klassifizierung der Interdikte nach ihrem Gegenstand 
(Dig. XLIN, 1, I pr. und 281). 


1. Der Einführungstitel des XLIII. Buches der Digesten, 
das dem Interdiktenrecht gewidmet ist!), D. XLIII, 1: De 
interdictis sive extraordinariis actionibus, quae pro his com- 
petunt, fällt durch seinen sonderbaren Inhalt auf. Abge- 
sehen davon, daß in dem ganzen Titel der extraordinariae 
actiones, quae pro interdictis competunt keine Erwähnung 
geschieht — der Zusatz in der Rubrik wird ja schon seit 


1) Nur wenige Interdikte werden außerhalb der sedes materiae 
behandelt: so die interdicta de mortuo inferendo und de sepulchro aedi- 
ficando (D. XI, 8), die mit der operis novi nuntiatio zusammenhängen- 
den Interdikte (D. XXXIX, 1) und das interdictum fraudatorium 
{D. XLII, 8). 
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Cujaciust) als kompilatorisch betrachtet — ist die Struktur 
des ganzen Titels, insbesondere der ersten beiden Fragmente 
(1: Ulp. 1. LXVII ad ed., 2: Paul. 1. LXIII ad ed.), die 
seinen Hauptinhalt ausmachen, inhaltlich so eigentümlich, 
daß sie näher ins Auge gefaßt zu werden verdient. Fast 
alles, was dort gesagt wird, dreht sich um verschiedene 
Einteilungen der Interdikte und enthält scholastische Klassi- 
fizierungen, die man vielmehr in einem Institutionenlehr- 
buch sich gefallen lassen könnte und nicht in den Digesten, 
in denen sie sonst in solchem Umfange durchaus nicht 
üblich sind, oder sogar in Ulpians oder Paulus’ Edikts- 
kommentar. Wenn man diesen beiden Fragmenten das ° 
betreffende Kapitel aus Gaius’ Institutionen (IV 139ff.) 
oder auch nur den zum überwiegenden Teil auf klassische 
Vorlagen zurückgehenden Titel der justinianischen In- 
stitutionen De interdictis (IV 15) gegenüberstellt, so wird 
das Auffallende des Digestentitels noch krasser. Was dort 
in eingehender und klarer Darstellung zur Übersichtlichkeit 
des umfassenden Interdiktengebiets an Einteilungen (divi- 
siones) derselben geboten wird (interdicta restitutoria, ex- 
hibitoria und prohibitoria, i. adipiscendae, retinendae, reci- 
perandae possessionis comparata, i. simplicia, duplicia), 
wird zwar auch hier erwähnt (vgl. D.eod. 1$ 1, 2pr., 283), 
aber zum überwiegenden Teil eben nur erwähnt, ohne die 
dazugehörigen Definitionen, freilich aber, wie wir nachher 
sehen werden, mit Zugaben ausgestattet. Demgegenüber 
erscheint jedoch im Digestentitel eine ganze Reihe von 
neuen Einteilungen und Kategorien von Interdikten, über 
die Gaius nichts zu berichten wußte. Schon diese Erschei- 
nung allein ist geeignet, unsere größere Aufmerksamkeit für 
diese neuen Bildungen zu beanspruchen. 

Die Ausarbeitung des Artikels Interdictum für die 
Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft 
von Pauly-Wissowa-Kroll?2) gab mir Anlaß, manche 
Teile der Interdiktenlehre zu revidieren. Einige dort aus 


1) Der auch darauf hingewiesen hatte, daß diese Worte im Index 
titulorum, der in der Florentina den Digesten vorangeht, fehlen. 
2) Erscheint im IX. Bde. Im folgenden “Berger, Interdictum’ 
zitiert. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVI. Rom. Abt. 12 


178 Adolf Berger, 


dem Gebiete des allgemeinen Teils derselben angedeutete 
Gedanken will ich hier näher ausführen und begründen. 


2. Nur wenige Worte wollen wir den Einteilungen der 
Interdikte in bezug auf den Gegenstand widmen, von denen 
wir in unserem Titel gleich zwei haben, eine von Ulpian 
(fr. 1 pr.) und eine von Paulus (fr. 282). Jene Ulpians ist 
im großen und ganzen recht vernünftig und wir werden 
ihm — oder wer sonst der Verfasser der Stelle gewesen sein 
mag — schon verzeihen müssen, wenn er bei dieser Ein- 
teilung, die, geben wir es gleich zu, bei der großen Ver- 
schiedenheit der durch die Interdikte geschützten Interessen 
(Rechte, Zustände, Sachen) wahrlich keine leichte Sache 
ist!), auf eine unangenehme Entgleisung verfiel: von der 
Einteilung der Interdikte in bezug auf die Sachen, die sie 
zu schützen geeignet sind (interdicta de divinis rebus [=de 
locis sacris, religiosis], interdicta de rebus humanis bzw. 
hominum [= de his, quae sunt alicuius und quae sunt 
nullius])?2) ausgehend, hat er die auf die Sachen bezüglichen 
Kategorienbezeichnungen auf die Interdikte selbst über- 
tragen, was ein nicht unanfechtbares Ergebnis zeitigte. 
Nachdem er von den Sachen festgesetzt hatte: 


quae sunt nullius (sc. res)?), haec sunt: liberae per- 
sonae, de quibus exhibendis ducendisinterdicta competunt, 


fährt er im folgenden fort, ohne zu bemerken, auf welchen 
Abweg er geraten ist: 
quae sunt ‚alicuius®), haec®) sunt aut publica aut 


1) Wegen des Systems, das das Edikt in der Anordnung der Inter- 
dikte befolgt, vgl. Lenel, Ed.? S. 45f. 

2) Der Anfang der Stelle lautet (Dig. XLIII, 1, 1 pr.): Videamus 
de quibus rebus interdicta competunt. et sciendum est, interdicta aut 
de divinis rebus aut de humanis competere. Divinis, ut de locis saoris 
vel de locis religiosis.. De rebus hominum interdicta redduntur aut 
de his, quae sunt alicuius, aut de his, quae nullius sunt. Der weitere Teil 
der Stelle wird oben im Texte mitgeteilt. 

3) Das ergibt sich aus dem vorhergehenden Teil der Stelle (s. vor- 
hergehende Note): de rebus hominum; de his, quae sunt rel. 

%) sc. immer noch res. 

5) Dieses "haec’ kann noch zur Not als ein substantivisch gebrauchter 
Nom. plur. neutr. gelten. Vielleicht gab gerade dieses “haec’ den Anlaß 
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singulorum. publica!): de locis publicis, de viis deque 
fluminibus publicis. quae autem singulorum sunt?), aut 
ad universitatem pertinent, ut interdictum quorum bo- 
norum, aut ad singulas res, ut est interdictum uti possi- 
detis, de itinere actuque. 


So hat nun Ulpian die Kategorien von interdicta pu- 
blica und interdicta, quae singulorum sunt geschaffen! Daß 
das klassische Recht solche Begriffe nicht herausgearbeitet 
haben konnte, braucht wohl nicht näher ausgeführt zu 
werden. Es ist augenscheinlich, daß die Abirrung lediglich 
auf ein wohl versehentliches Herübernehmen von Bezeich- 
nungen für Sachenkategorien auf die Interdikte selbst 
zurückzuführen ist. 


Ob die unliebsame Entgleisung Ulpian selbst zugestoßen 
ist — er selbst würde vielleicht nicht diese ganze Erörterung 
mit dem großtuerischen, mehr als einmal schon als kom- 
pilatorisch erkannten “et sciendum est’ eingeleitet haben, — 
oder ob nicht vielmehr ein harmloser Abschreiberfehler 
(‘publica’ für “publicae’)?) einen späteren Paraphrasten auf 
Abwege geleitet hat, mag dahingestellt bleiben?) . 

Uns handelte es sich hauptsächlich darum, gleich den 
ersten Ausspruch des Titels “De interdictis’ anzugreifen und 
seine anfechtbaren Unterscheidungen zu brandmarken, die 
weder für das klassische, noch für das justinianische Recht 
zutreffen — denn auch dieses konnte nicht von dem Unding 
“interdicta, quae singulorum sunt’ sprechen —, und an denen 
sowohl die Kompilatoren als auch — merkwürdigerweise — 


zur Entgleisung. — Die Streichung des ‘haec’ durch Mommsen ist 
willkürlich. 

2) sc. interdicta, vgl. das folgende de. Hier beginnt der mißratene 
Teil der Stelle, da mit dem “publica’ schon die Interdikte selbst gemeint 
sind und mit einem solchen Ausweg, wie oben in bezug auf das ‘haec’ 
(8. letzte Note), nicht ausgeholfen werden kann. 

2) Wiederumsec.interdicta,vgl dasfolgendead singulas res pertinent. 

3) Der Abschreiber konnte durch das “haec ’(vgl. oben S. 1785) irre- 
geführt worden sein. 

4) Das letztere ist nicht unwahrscheinlich, nachdem so manches 
in diesem Digestentitel auf Randglossen zurückzuführen sein wird. 


12* 
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die romanistische Forschung!), ohne sie zu beanstanden, 
vorüberging. | 
3. Wenn man noch — über die Entgleisung hinweg- 
gehend — aus Ulpians fr. 1 pr. cit. einen brauchbaren Ge- 
danken herausarbeiten kann, so ist es um die paulinische 
Einteilung der Interdikte ein wenig schlimmer bestellt. 
Paulus teilt die Interdikte in bezug auf ihren Gegen- 
stand folgendermaßen ein (Dig. XLIII, 1, 2, 1): 
Interdicta autem competunt vel hominum causa vel 
divini iuris aut de religione, sicut est “ne quid in loco 
sacro fiat’ vel “quod factum est, restituatur’?2) et de 
mortuo inferendo vel sepulchro aedificando. 


Schon in diesem Teil der Stelle scheint mir manches in 
seiner Echtheit zweifelhaft u. z. zunächst die Worte “aut de 
religione’, nicht so sehr wegen der Mischung von ‘vel’ und 
‘aut’, die ich nicht als Interpolationsmaterial gelten lassen 
möchte®), sondern einerseits wegen der auffallend ver- 
schiedenen Konstruktion (causa’ mit dem Gen., — “de? mit 
dem Abl.), andererseits wegen des Mangels eines Gegensatzes, 
der die Unterscheidung begründen würde. Denn wie die an- 
geführten Beispiele zeigen, handelt es sich durchweg um res 
divini iuris, und die betreffenden Interdikte waren deshalb im 
Edikte nebeneinander proponiert.*) — Schließlich ist noch 
zu bemerken, daß der Gegensatz "homines’ und “divinum 
ius’ — wie er uns aus dem Satze “competunt hominum causa 
vel divini iuris’ entgegentritt — auch nicht anstandslos ent- 
gegengenommen werden kann, und ich glaube, daß der ur- 
sprüngliche Text von reshominum und resdivini iurissprach, 
wodurch unter Zugrundelegung juristisch ausgebildeter Be- 
griffe dasselbe gesagt worden wäre, was Ulpian im Anfangssatz 
des vorher betrachteten fr. 1 pr. Dig. eod. ausgedrückt hatte.°) 


1) Letztens UÜbbelohde, Forts. von Glücks Pand.-Kommentar, 
Serie der Bücher XLIII—-XLIV, Bd. I (1889) 38. 

2) Zu diesem Interdikt vgl. Lenel, Ed.? 441 unter 1; Berger, 
Interdictum, VI, nr. 36 a. E. 

3) Vgl Berger, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, 440. 

4) Vgl Lenel, Ed.? $$ 235, 236. 

5) S. oben S.178?. Dort gebraucht Ulpian auch die Redensart 
“res hominum’. 
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Mit der Streichung des Wortes ‘rerum’ wurde aber die Mög- 
lichkeit geschaffen, den Zusatz “aut de religione’ einzufügen, 
weil doch die ‘religio’ neben dem “divinum ius’ sich besser 
ausnimmt, als etwa neben “res divini iuris. Die Ver- 
drängung des “rerum’ wurde auch konsequent im folgenden 
Teil der Stelle beibehalten. Es heißt da: 


hominum causa competunt vel ad publicam utilitatem 
pertinentia vel sui iuris tuendi causa vel officii tuendi 
causa vel rei familiaris. Publicae utilitatis causa competit 
interdictum ‘ut via publica uti liceat” et “flumine publico’ 
et ‘ne quid fiat in via publica’: iuris sui tuendi causa de 
liberis exhibendis, item de liberto exhibendo: officii causa 
de homine libero exhibendo: reliqua interdicta rei familia- 
ris causa dantur. 


Daß in diesem Text die Hand des byzantinischen 
Kompilators mit kräftigen Einschnitten eingegriffen hat, 
ist unverkennbar. Die oft wiederkehrenden Ellipsen, die 
es sogar zustandebringen ein Interdikt einfach mit “flumine 
publico’!) zu bezeichnen, beweisen es klar. Aber auch die 
Konstruktion des die Einteilung enthaltenden Satzes ist 
durch ihren elliptischen Bau ganz unerträglich geworden: 
einmal “pertinentia ad’, dann “causa’ mit dem Genitiv, ohne 
ein dem früheren “pertinentia” entsprechendes Partizip ?), 
und schließlich das ganz armselig dastehende ‘rei familiaris’ 
ohne “causa’ und ohne Partizip. Erst nachher heißt esa. E.: 
“rei familiaris causa dantur’, das aber die Kritik auch nicht 
bedenkenlos hinnehmen kann: denn würde ein Klassiker in 
einem Fragment ‘competunt’ und “dantur’ durcheinander- 
werfen ??°) 

Ist nun die äußere Form der Einteilung schon an sich 
anstößig, so ist es ihre sachliche Grundlage, wie sie aus 
den beigefügten Beispielen zutage tritt, erst recht. Worauf 


1) Gemeint ist das Interdikt ut in flumine publico navigare liceat; 
vgl. Lenel, Ed.? 8243; Berger, Interdictum, VI, nr. be. 

2) Hierher soll wohl das “competunt” herübergenommen werden, 
wie die Anspielung im folgenden $ 2 (“quae iuris tuendi causa diximus 
competere’) zu fordern scheint: Zu $2 vgLu. Kap. I. 

3) Im folgenden $ 2 heißt es ‘ad rem familiarem pertinent’, im $ 3 
‘ad rem familiarem spectant’. 
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soll der Gegensatz “iuris sui tuendi causa’ und ‘rei familiaris 
(tuendae causa)’ abgestellt werden ? Wird bei Interdikten, 
die sich auf Vermögenssachen beziehen, nicht der Schutz 
eines ius suum beansprucht? Man wird auf Grund der für 
die erste Kategorie angeführten Beispiele das Wesen der 
Unterscheidung darin sehen wollen, daß die letzten Ver- 
mögensverhältnisse betreffen, wogegen die ersten zum Schutz 
von Familienrechten aufgestellt sind.!) Aber abgesehen da- 
von, daß für diesen Gedanken die Ausdrucksweise iuris sui 
tuendi causa durchaus nicht als zutreffend bezeichnet werden 
kann, so ist die Zusammenstellung der Beispiele (i. de liberis 
exhibendis und i. de liberto exhibendo) wenig geeignet, jene 
Annahme zu rechtfertigen. Denn das Interdikt de liberto 
exhibendo mit dem beschränkten Zweck, den es verfolgt, 
“ut exhibeatur libertus, cui patronus operas indicere vellet’ ?), 
soll doch ein rein vermögensrechtliches Interesse schützen, 
wenn auch dasselbe in dem familienrechtlich gearteten Pa- 
tronatsrecht seine Quelle hat. Der Schutz, den das Interdikt 
de liberis exhibendis und im Anschluß daran das i. de liberis 
ducendis für die patria potestas geltend macht, ist doch weit 
entfernt von jenem, den das interdietum.de liberto exhibendo 
für das Patronatsrecht beansprucht. 

Ein anderer Punkt, an dem die Kritik des fr. 2$ 1eit.. 
nicht stillschweigend vorübergehen darf, ist das sonderbare 
Ergebnis, zu dem die darin enthaltene Einteilung in bezug 
auf das quantitative Verhältnis der einzelnen Gruppen zu- 
einander führt. Bei der großen Mannigfaltigkeit der Gegen- 
stände, zu deren Schutz die Interdikte dienen, kann eine 
diese Gegenstände betreffende Einteilung nur dann einen 
Sinn haben, wenn sie eine Orientierung in jener Mannig- 
faltigkeit u. z. durch geschickte, nach sachlichen Gesichts- 
punkten geordnete Gruppierung in kleinere Unterabteilungen 
ermöglicht. In dieser Beziehung versagt die paulinische — 
oder, sagen wir es gleich, die pseudopaulinische — Einteilung 
ganz. Nachdem die interdicta ad publicam utilitatem per- 
tinentia ausscheiden, bleiben noch drei Gruppen: die Inter- 
dikte, quae iurissui tuendicausa competunt, — zu denen, wenn 


1) So ÜUbbelohde a. a. O. 163f. 
2) Gai. I. IV 162; Inst. Iust. IV 15, 1. 
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hierher in der Tat nur die auf Familienverhältnisse bezug- 
nehmenden Interdikte zu zählen wären, nur die Interdikte 
de liberis exhibendis und ducendis, de uxore exhibenda und 
ducenda und schließlich de liberto exhibendo gehören 
würden, — dann die I., quae officii tuendi causa competunt, 
für die ein einziges Interdikt, das de homine libero exhi- 
bendo, in Betracht kommt!), und endlich die Interdikte, 
quae rei familiaris causa dantur, eine Gruppe, die alle an- 
deren (reliqua), etwa dreißig bis vierzig an der Zahl, umfaßt. 
Daß man diese Einteilung nicht sehr erfindungsreich wird 
nennen dürfen, wird wohl ohne weiteres zugegeben werden. 

Wie weit Paulus’ Anteil an dieser Klassifizierung der 
Interdikte reicht, ist freilich nicht leicht zu ersehen. Denn 
daß sie ganz nachklassisches Werk wäre, darf nicht schlecht- 
hin angenommen werden. Vielleicht stammen von Paulus 
nur die Grundlinien der Gruppierung, und zwar in dem 
Sinne, daß Paulus die sakralrechtlichen Interessen Schutz 
bietenden Interdikte von jenen, die öffentlich- und privat- 
rechtlichen Interessen dienen, schied. Ein gelehrter Para- 
phrast fand nachher die wenigen Interdikte heraus, die sich 
nicht leicht unter obigem Gesichtspunkt in die paulinische 
Einteilung einreihen ließen und schuf dann die an Material 
nicht sehr ausgiebigen Kategorien der interdicta, quae iuris 
sui tuendi causa und officii (tuendi) causa competunt. Das 
Ganze haben dann die Kompilatoren durch kräftige Strei- 
chungen, nicht zum Vorteil der Konstruktion und des Stils, 
abgekürzt. 


11. 


Interdicta, quae proprietatis causam und quae possessionis 
causam habent (D. XLIIl, 1, 2, 2). 


4. Ganz ungewöhnliche Schwierigkeiten bereitet das 
Verständnis der in Dig. eod. fr. 2 $2 unter Paulus’ Namen 
vorgebrachten Einteilung. Wollte man aufrichtig sein, so 
müßte man eigentlich von vornherein sagen, der Text, den 
wir in den Digesten lesen und die darin enthaltene Unter- 


1) Da die familienrechtlichen Interdikte eine besondere Gruppe 
für sich bilden. 
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scheidung seien einfach unverständlich. Solche Geständnisse 
werden jedoch nur selten und ungern gemacht, und deshalb 
darf es nicht wundernehmen, daß man sich in der Literatur 
mit dem Fragment abplagte und ihm Deutungen unterschob, 
die mit dem in dem Text Gesagten nichts gemein haben. 


Das Fragment lautet: 


Paul. (l. LXIIIaded. — Lenel, Paling. 745): quaedam 
interdicta rei persecutionem continent, veluti de itinere 
actuque privato!): nam proprietatis causam continet hoc 
interdicttum. Sed et illa interdieta, quae de locis sacris 
et religiosis proponuntur, veluti proprietatis causam con- 
tinent, item illa de liberis exhibendis?), quae iuris tuendi 
causa diximus competere, ut non sit mirum, si, quae inter- 
dicta?) ad rem familiarem pertinent, proprietatis, non 
possessiönis causam habeant. 


Versuchen wir zunächst den Gedankengang des in 
seinen Ausführungen unglaublich wirren Textes unter Bei- 
behaltung der technischen Redensarten wiederzugeben, so- 
weit es geht. Manche Interdikte — heißt es — enthalten 
eine “rei persecutio’, wie z. B. das Interdikt de itinere actuque 
privato, denn “dieses’ Interdikt enthält eine “proprietatis 
causa’. Welches Interdikt von den zwei im Edikt propo- 
nierten Interdikten de itinere actuque®) gemeint ist, wird 
aber nicht gesagt, man sah sich daher veranlaßt, durch eine 
Ergänzung dieses Interdikt näher zu bestimmen, indem 
man das im Text Gesagte auf das Interdikt de itinere actuque 
privato reficiendo (Dig. XLIII, 9, 3, 11) bezog.) Aus den 
bisherigen Ausführungen der Stelle ergibt sich die merk- 
würdige Gleichung proprietatis causa — rei persecutio, weil 


1) P. Krüger verzeichnet hierbei: “reficiendo ins. Mo. Die Kor- 
rektur reicht aber auf viel ältere Vorschläge, s. unten N. 5. 

2) de liberis exhibendis del. Hal., vgl. Lenel, Pal.a.a.0. N.6. 
et de libertis exhibendis ins. Karlowa. 

3) quae interdicte] et interdieta quaedam quae Mo. 

4) Vgl Lenel, Ed.? $250; Berger, Interdictum VI, 9. 

5) Der Gedanke geht auf die Glosse zurück, der dann Cujaz, 
Paratitla ad Cod. Iust. VIII 1, folgtee Ebenso Huschke, Studien 
des röm. R. (1830) S. 387 Anm. 58; Rudorff, Ztschr. für gesch. Rwiss. 
XIII (1846) S. 238; Karlowa, Röm. Rgesch. II 1014. 
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für die Qualifikation ‘rei persecutionem continere’ die 
Eigenschaft “proprietatis causam continere’ maßgebend 
ist.!) Nun heißt es aber weiter: aber auch jene Interdikte, 
die wegen der loca sacra und religiosa proponiert sind, ent- 
halten gewissermaßen (veluti) eine proprietatis causa und 
desgleichen ‚jene Interdikte de liberis exhibendis?), von 
denen wir vorher gesagt haben, daß sie iuris tuendi causa 
zustehen“. (Es sei bemerkt, daß der vorhergehende Text, 
auf den hier Bezug genommen wird, von juris sui tuendi 
causa sprach.) Folglich werden auch diese Interdikte als 
rei persecutionem oder zumindest veluti rei persecutionem 
continentia aufzufassen sein. Darauf folgt ein Schlußsatz, 
der das Wunderbarste in dem Fragment ist: „damit es nicht 
verwunderlich erscheine, daß manche Interdikte?), die sich 
auf Vermögensgegenstände (res familiaris) beziehen, eine 
proprietatis causa und nicht eine possessionis causa ent- 
halten“. Ich gestehe diese Worte nicht zu verstehen.*) 
Was daraus zu entnehmen ist, ist so viel, daß der Text auf 
dem Gebiete der auf Vermögensrechte bezugnehmenden 
Interdikte zwischen Interdikten, quae possessionis causam 
habent und solchen, quae proprietatis causam habent, unter- 
scheiden will, aber wie zwischen dieser Unterscheidung und 
dem Vorhergehenden durch den ut-non-sit-mirum-Satz — 
der wohl das entgegengesetzte Resultat von dem, das der 
Verfasser der Stelle sich dachte, hervorruft, da er den Leser 


1) Die Glosse versuchte diese anfechtbare Gleichstellung zu mildern, 
indem sie die Worte ‘rei persecutio’ mit “proprietatis persecutio’ para- 
phrasierte. | 

2) Auch hier mußte mit einer Korrektur nachgeholfen werden, 
da es nur ein Interdikt de liberis exhibendis gibt, vgl. oben S. 1842, 

®) Hier war gleichfalls eine Korrektur des verderbten Textes not- 
wendig, s. oben S. 1843, 

4) Dies sage ich auch nach der Erklärung des Satzes durch Kar- 
lowa, Röm. Rgesch. II 1014. “Von dem nicht direkt ausgesprochenen 
Gedanken ausgehend, daß die meisten der Interdikte, quae ad rem fami- 
liarem pertinent, sich auch auf possessio und quasi possessio beziehen (?), 
bemerkt der Jurist, es sei doch nicht wunderbar, daß sich auch unter 
ihnen einzelne befänden, quae proprietatis causam habent, da es ja unter 
den übrigen Interdikten so manche gäbe, welche proprietatis bzw. veluti 
proprietatis causam enthielten.’ 
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einfach stutzig macht — ein Zusammenhang herbeigeführt 
werden soll, vermag ich nicht einzusehen. 


5. Einen Paulus-Text mit solchen Betrachtungen abzu- 
tun, hieße den Juristen geringschätzen, und dies wird wohl 
kein Romanist tun wollen. Im Gegenteil, man wird die 
sachliche und sprachliche Kritik an dem Text weiter walten 
lassen wollen, damit man den Juristen, der sowohl den 
Alten als auch uns als xoovpaios der klassischen Juris- 
prudenz gilt, von der Autorschaft des verworrenen Textes 
freisprechen kann. 

Eine Reihe sprachlicher Unzulänglichkeiten haben wir 
schon vorher an jenen Stellen konstatieren können, wo sich 
Korrekturen als notwendig erwiesen haben!), um den ver- 
derbten Text zumindest sprachlich auszuglätten. In einem 
Text aber, der inhaltlich so stark anstößig ist, wie dieser, 
sind sprachliche Unebenheiten vielmehr als Kriterien seines 
byzantinischen Ursprungs zu bewerten. Nun fehlt es aber 
dafür auch nicht an weiteren Anzeichen. Für die interdicta 
de locis sacris et religiosis wird als Merkmal, das sie in die 
Gruppe der Interdikte, quae rei persecutionem continent, 
einführen soll, angegeben, daß sie “veluti proprietatis cau- 
sam continent‘. Nun ist aber “veluti’ ein wohlbekannter 
byzantinischer (kompilatorischer) Notbehelf?), der geradeso 
wie die nunmehr — dank der jüngsten romanistischen Lite- 
ratur — in ihrem wahren Lichte beleuchteten quasi-Kon- 
struktionen?) und eine Reihe anderer dehnbarer Begriffe), 
geeignet ist, künstlich neue Bildungen und Begriffe in 
ihnen sachlich fernstehende (oft gut klassische) Kategorien 
einzuordnen. — Das “diximus’ glatt als Kompilatorenredens- 
art anzusprechen, wäre Übertreibung, denn es kommt, wie 
aus dem Vocab. iur. Rom. II 207 zu entnehmen ist, auch 
in klassischen Stellen nicht selten vor°), aber in dem Satz 


!) Vgl. oben S. 184f. 

®) Vgl. neuestens Rotondi, Un nuovo esempio di innovazioni 
pregiustinianee (Sep.-Abdr. aus den Annali Fac. giur. Perugia 1914) 
S. 13 und die dort Anm. 3 Genannten. 

®) Vgl. unten 8. 220°, 

4) Wir kommen auf dieselben unten S$. 212 zurück. 

6) Besonders liebt es Gaius. 
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“quae iuris tuendi causa diximus competere’ ist es uns nicht 
unwillkommen. Er ist so recht byzantinische, überflüssige 
Wiederholung!), und da ist ein Plural, wie “diximus’, doch 
lieber als ein schlichtes “dixi’, das bei Paulus nicht unbe- 
kannt ist.?2) — Für den mit dem unverständlichen ut non 
sit mirum einsetzenden Schlußsatz ist zu bemerken, daß 
eine ähnliche Redensart in Dig. XXXVIII, 16, 15 unlängst 
als Gräzismus bezeichnet wurde.?) 

Zum Inhalte der Stelle selbst ist noch zu bemerken, 
daß eine scharf herausgearbeitete Unterscheidung der 
Interdikte hier gar nicht vorliegt. Denn nur aus dem 
Schlußsatz*) kann ein Gegensatz: interdicta, quae proprie- 
tatis causam und quae possessionis causam habent heraus- 
gelesen werden. Das war aber nicht die Unterscheidung, 
die der Jurist vor Augen hatte. Denn, nach den Anfangs- 
worten zu schließen, ging er von der Kategorie der interdicta, 
quae rei persecutionem continent, aus. Wo ist aber der 
Gegensatz dazu? Schmidt?) zu folgen und von interdicta 
rei persecutionem non continentia als Seitenstück der vor- 
her genannten zu sprechen, vermag ich nicht. Zu rei 
persecutionem continere kann es aber für das klassische 
Recht nur einen Gegensatz geben und der ist poenam 
continere. Das ist der bekannte Gegensatz in der Einteilung 
der Aktionen in rei und poenae persequendae causa com- 
paratae, und ich halte es für durchaus verfehlt, in bezug 
auf die Interdikte bei der Deutung der Worte ‘rei perse- 
cutionem continent’, denselben eine andere Bedeutung 
unterlegen zu wollen, als sie in jener Unterscheidung der 
Aktionen haben — so unzutrefiend Ubbelohde®) und 
andere’) — da es nicht angeht, den Klassikern zuzumuten, 
sie hätten eine für das Prozeßrecht technische Redensart 
in anderem Sinne auf die Interdikte als auf die Aktionen 


1) Zur Aufklärung des ‘veluti proprietatis causam continent’ hilft 
sie nichts, 2) S. Vocab. iur. Rom. a. a. O0. 

®) Beseler, Beiträge III (1913) 134. *) Vgl. oben S. 185. 

5) Interdiktenverfahren S. 81. 6) A.a. 0.197. 

?) Ihm folgend Chauvin, Le droit du pere sur la personne de 
ses enfants (Pariser Diss. 1893) S. 36; Jobb&e-Duval, Etudes sur l’hist. 
de la proced. civ. rom. I (1896) S. 230f. 
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bezogen. So viele technische Bezeichnungen für Aktionen- 
kategorien wurden analog auf die Interdikte ausgedehnt — 
ich erinnere an die interdicta duplicia, perpetua, temporaria 
(annalia), popularia, utilia, noxalia!) — daß es methodisch 
unzulässig ist, hier einfach zu behaupten, die Ausdrucks- 
weise ‘rei persecutio’ hätte hier eine andere Bedeutung 
gehabt als bei den Aktionen. Und daß in der Tat die Klassiker 
jener Ausdrucksweise auch für das Interdiktengebiet dieselbe 
Bedeutung beimessen, beweist eine in diesem Zusammenhang 
außer acht gelassene Stelle, die sich auf das Interdikt de 
vi bezieht: Dig. XLIII, 16, 3, 1.2) 

So muß denn jede Deutung dieser der klassischen Rechts- 
sprache im Bereiche des Aktionenrechts sehr geläufigen 
Ausdrucksweise?) auch in bezug auf die Interdikte von der 
Definition ausgehen, die Paulus an anderer Stelle, Dig. XLIV, 
7, 35 pr. gibt: illae autem actiones rei persecutionem con- 
tinent, quibus persequimur, quod ex patrimonio nobis 
abest.?) Zu rem persequi (rei persecutionem habere, con- 
tinere) ist aber das Gegenstück poenam persequi, das 
bekanntlich in den Quellen sehr häufig betont wird), und 
so müßten nun das Gegenstück zu den interdicta, quae rei 
persecutionem continent die Interdikte, quae poenam con- 
tinent bilden. Aber solche Interdikte gibt es nicht, denn 
die Interdikte als solche sind nicht auf pönalartige Ahn- 
dung von Delikten abgestellt, selbst dort nicht, wo aus- 
nahmsweise eine deliktsartige Handlung ihre Grundlage 
bildet.) Eine poena ist mit dem Wesen des Interdikts 
nicht vereinbar, — die Quellen können auch keine interdicta 


1) Für alle diese Kategorien vgl. jetzt Berger, Interdictum, III. 

2) Ulp. (l. LXIX ad ed.): Haec actio [, quae adversus heredem 
ceterosque successores pertinet,] perpetuo competit, quia in ea rei per- 
secutio continetur. 3) Vgl. Vocab. iur. Rom. V 125, 5lf. 137, 
15fl. 138, 13ff. 4) Vgl. zur Stelle: Albertario, Riv. ital. per le 
sc. giur. LII (1912) 24; Rend. Ist. Lomb. 1913, 302. 5) Vgl. etwa 
Dig. IV, 7,4, 6; XII, 5, 18, 2; XVII, 2, 50; XVII, 7,7; XXVII, 3, 
2,2; XXIX, 2, 20, 5; XXIX, 4, 12,1; XXXIX, 4,5, 1; XLVII, 12, 10; 
Paul. Sent. II, 31, 13. Vgl. dazu jetzt Levy, Privatstrafe und Schadens- 
ersatz 1915, S.22ff. (Diese Arbeit konnte hier noch während der 
Korrektur berücksichtigt werden.) °) ]J. de vi, i. fraudatorium, 
manchmal auch das i. quod vi aut clam. 
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. poenalia!) — weil doch der Interdiktenbefehl, der ohne ge- 
naue, prozeßmäßige Prüfung der Tatsachen erlassen wird, 
keine Strafe für das Delikt aussprechen konnte.?2) Dagegen. 
bekommt das dem Interdikt nachfolgende Verfahren einen 
pönalen Charakter, wenn per sponsionem agiert wurde: Gaius 
gebraucht dafür ausdrücklich das Wort poena, vgl. Inst. IV, 
141, 163.3) Und da glaube ich ist der Schlüssel zur Lösung 
des Rätsels, das uns die von den Kompilatoren stark ent- 
stellte Paulusstelle stellt?): Paulus — wenn überhaupt der 
Anfang der Stelle von Paulus stammt — dürfte darauf hin- 
gewiesen haben, daß die meisten vermögensrechtlichen Inter- 
dikte rei persecutionem continent, sie führen aber zu einer 
poena, wenn per sponsionem agiert wird. Das konnte aber 
weder der byzantinische Kompilator noch ein nachklassischer 
Benutzer des paulinischen Ediktskommentars stehenlassen, 
da zu ihren Zeiten von dem Sponsionsverfahren keine Rede 
mehr war.®) 

Dagegen vermag ich nicht die Einteilung der Interdikte 
in quae proprietatis causam und quae possessionis causam 
habent Paulus zuzuschreiben. Wäre diese Einteilung eine 
klassische, und insbesondere, wäresie von jenengrundlegenden 
Gesichtspunkten ausgegangen, die ihr die Literatur unter- 
stellt5), so müßte sie sich in dem umfangreichen Material, 
das wir für die Interdikte zur Verfügung haben, irgendwo 
wiederfinden. Diese Erwägung, zusammen mit der Fest- 
stellung, daß continere (habere) causam proprietatis nirgends 
sonst vorkommt®) und daß die “proprietatis causa’, die hier 
gleich dreimal erwähnt wird, im gesamten Wortschatz der 
klassischen Jurisprudenz nur ein einziges Mal erscheint”), 


1) Levy a.a.0. S. 25 macht allerdings einen Unterschied zwischen 
*poenalis’ und “poenam continet’. 2) Vgl. auch Perozzi, Istituzioni 
u 751. 3) Vgl. auch IV 167 in bezug auf die fructus licitatio. 

%) Diese Auffassung ist weit von jener Karlowas, Röm. Rgesch. 
DI 1014, entfernt, die mir unannehmbar scheint. Karlowa glaubt, Paulus 
hätte zunächst von dem Gegensatz der Interdikte, quae rei persecutio- 
nem habent und der interdicta poenalia bzw. noxalia gesprochen. Wes- 
halb hätten dann die Kompilatoren diese Betrachtung Paulus’ gekürzt ? 

5) S. unten S. 191 ff. °) Vgl. Vocab. iur. Rom. 1983, 40f. 

?) Dig. XLVIII, 5, 28, 8. Die Echtheit dieses Textes kann hier 
nicht in Betracht gezogen werden. 
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legt die Vermutung nahe, daß diese Distinktion nicht 
klassischen Ursprungs ist. Zusammen mit den sprachlichen 
und sachlichen Anstößigkeiten gibt das Fragment das trau- 
rige Bild eines Trümmerfeldes ab, in dem verschiedene 
Gedanken mit wenig charakteristischen Beispielen durch- 
einandergeworfen das klassische Fundament — wenn es 
überhaupt ein solches für die Stelle gab — nicht erkennen 
lassen. Denn es ist nicht unwahrscheinlich, daß die Stelle 
aus einer knapp formulierten Randglosse eines Nachklassi- 
kers herauswuchs und erst unter kompilatorischer Über- 
arbeitung die heutigen Formen erhielt. Man sehe nur, wie 
glänzend $ 3 eod. nach Streichung des ganzen $ 2 sich an 
$ 1 anknüpfen läßt. In diesem Falle wäre dann zu unter- 
stellen, die Kompilatoren hätten eine für die Aktionen 
maßgebende Kategorienbezeichnung (rei persecutionem con- 
tinere) auf die Interdikte ausgedehnt — dies wäre bei der 
nunmehrigen Gleichstellung der actiones mit den interdicta 
durchaus nicht auffallend — obwohl der Gegensatz aus dem 
Aktionenrecht (quibus poenam persequimur: Gai. IV 8) hier 
nicht verwendbar war. Da ich jedoch zu solchen radikalen 
Streichungen, die ganze Stellen verschwinden lassen, nicht 
hinneige!) — insbesondere wenn sie so umfangreich sind wie 
diese —, so möchte ich doch nochmals auf die vorher (S. 189) 
in bezug auf den Anfangssatz der Stelle mit dem rei perse- 
cutionem continere vorgebrachte Hypothese hinweisen. 


6. Es versteht sich nach dem Gesagten von selbst, daß 
für die Erklärung der Kategorie der Interdikte, quae pro- 
prietatis causam und possessionis causam continent, hier 
nicht viele Worte zu verlieren sind. Es handelt sich in 
Dig. XLIIl, 1, 2, 2um eine nachklassische (kompilatorische ?) 
Einteilung der Interdikte und diese kann uns bei Erforschung 
des klassischen Interdiktenrechts gleichgültig sein. Aber 
auch für die Kenntnis des nachklassischen und justiniani- 
schen Rechts, dessen Erforschung bei den Untersuchungen 
über das klassische römische Recht nicht beiseite geschoben 
werden darf?), hat diese Stelle nur einen geringen Wert. 

1) Vgl. Berger, L’indirizzo odierno degli studi di diritto romano 
(S.-A. aus der Riv. crit. di scienze sociali II 1915) S. 7 ff. 

2) Vgl. Berger, L/indirizzo usw. a. a. 0. S. 18ff. 
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Nach der großen Umwälzung, die die Interdikte im Recht 
und Prozeß der nachklassischen Zeit erfuhren!), kann eine 
die justinianischen Interdikte betreffende Einteilung die 
prozeßrechtliche Seite derselben nicht berühren, sondern 
— da sie jetzt “extraordinariae actiones, quae pro interdictis 
competunt‘?) geworden sind, bei denen das Formular des 
früheren Interdikts nur einen materiell-rechtlichen Grund- 
satz darstellt, auf den die actio gestützt werden kann — - 
hat vielmehr eine rein scholastische Bedeutung. Und da 
ist es das einfachste, aus den Worten das herauszulesen, 
was sie sagen: es gebe unter den auf vermögensrechtliche 
Verhältnisse abgestellten Interdikten solche, die die Eigen- 
tumsfrage, und solche, die nur die Besitzfrage betreffen.?)?) 


7. Nach obigen Betrachtungen dürfte es klar sein, wie 
wir uns zu den verschiedenen Auffassungen, die man in der 
Literatur findet und die die in der l. 282 cit. enthaltene Ein- 
teilung der Interdikte als klassisch hinstellen, stellen. Alle 
diese Bemühungen, der Stelle einen für die klassischen Inter- 
dikte brauchbaren Unterscheidungsgedanken abzugewinnen, 
scheinen mir vergeblich: sie zerschellen sowohl an der 
Sprache der Stelle als auch an ihrem Inhalt, insbesondere 
auch an den wenig prägnanten Beispielen. Diese Bemühun- 
gen gehen schon auf die Glosse zurück. Merkwürdig ist 
aber, daß, was nachher gesagt worden ist, nur wenig von 
den Ideen der Glossatoren entfernt ist, obwohl man schon 
dasIV.Buch der Institutionen Gaius’ und seine Enthüllungen 
über das klassische Interdiktenrecht kannte. 

Wir wollen nun auch die einschlägige Literatur über- 
blicken. 

1) Darüber zusammenfassend Berger, Interdietum, Abschn. VIII 
a. E. 2) Rubr. Tit. Dig. XLIII, 1. 

*) Damit soll freilich nicht das ganze Gebiet der justinianischen 
Interdikte erschöpft sein, wie aus dem Schlußsatz der Stelle zu ent- 
nehmen ist. 

4) Aus Quint. Inst. or. VII, 5, 3 ist zur Erklärung unserer Stelle 
nichts zu entnehmen: quotiens tamen poterimus, efficiendum est, ut 
de re quoque iudex bene sentiat: sic enim iuri nostro libentius in- 
dulgebit, ut in sponsionibus, quae ex interdictis fiunt, etiamsi non pro- 
prietatis est quaestio, sed tantum possessionis, tamen non solum posse- 
disse nos, sed etiam nostrum possedisse docere oportebit. 
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Die Ausführungen Schmidts, dessen “Interdikten- 
verfahren’ noch immer, trotzdem es über sechs Jahrzehnte 
alt ist, eine ungewöhnliche Frische aufweist, zeigen, wie 
sehr der Gelehrte sich bemühte, der Einteilung der l. 2 $ 2 
cit. einen Sinn abzugewinnen, obwohl er mehr als einmal 
der Schwierigkeiten sich bewußt war, die einem vernünftigen 
Ergebnis entgegentreten.!) Er vertritt die Auffassung), 
daß sämtliche?) unter dem Namen rei persecutionem con- 
tinentia vereinigten Interdikte in einem gemeinsamen 
Punkte zusammentrefien: ‘sie machen die Verpflichtung 
abhängig von einem korrespondierenden Recht, sei es von 
einem privaten, dem Interdizenten zuständigen oder von 
einem solchen, das einem reinen Privatrecht vergleichbar 
ist” Die bei weitem größere Zahl der Interdikte aber 
“basiert auf Tatsachen, welche erst durch den ihnen zuteil 
werdenden Interdiktenschutz in die Sphäre des Rechts 
erhoben werden: die rei persecutionem continentia beruhen 
dagegen auf Rechten, welche solche sind, ganz unabhängig 
von den Interdikten’. Diese Eigentümlichkeit habe die 
Folge, daß, wenn es zur Klage aus dem Interdikt kommt, 
der Kläger das behauptete Recht beweisen müsse. Daraus 
ergebe sich die weitere wichtige Konsequenz: durch die 
actio ex interdicto werde das Recht selbst in iudicium 
deduziert, es werde von dem Richter darüber entschieden, 
sein Urteil bringe res iudicata für das Recht. Gerade von 
dieser Seite her sei die Bezeichnung der Eigentümlichkeit 
genommen: rei persecutionem, proprietatis causam con- 
tinent.?) i | 


1) A.a. 0. S. 82: “der Ausdruck interdicta rei persecutionem con- 
tinentia ist nicht unzweideutig. S.83: “handelt es sich dagegen um 
einen locus religiosus, so kann zwar von dem Eigentumsbeweise des 
Klägers nicht geredet werden’ usf. S. 84: “bei denjenigen Interdikten, 
welche iuris sui tuendi causa gegeben werden, fehlt eine jede proprie- 
tatis causa’. 

2) A.a.0. S. 86. 

3) Die Stelle führt aber dafür nur ein Interdikt an, die anderen 
haben nur veluti proprietatis causam. 

4) Die Quelle dieser Auffassung geht auf die Glosse zurück, die 
behauptete: in quibusdam interdictis wvertitur quaestio proprietatis, 
ut in interdicto de itinere actuque privato, quando intentatur ab eo 
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Das klingt alles sehr schön, findet aber ebensowenig 
in dem Text selbst eine Grundlage, als es mit dem klassi- 
schen Recht vereinbar ist. 

Zunächst ist zu beachten, daß alle Interdikteneintei- 
lungen!) die Interdikte selbst, d. h. entweder ihre Formu- 
lare, ihr Wesen und die damit zusammenhängenden cha- 
rakteristischen Merkmale, oder den durch sie angestrebten 
Rechtsschutz betreffen. Eine Einteilung in bezug auf die 
. Beweisfrage in iudicio des dem Erlaß des Interdikts nach- 
folgenden Verfahrens?) wäre unnütz, weil die Beweisfrage 
für die Interdikte selbst wenig charakteristisch ist. Denn 
bei dem aus dem Interdikt sich entwickelnden Verfahren, 
mag es per sponsionem mit angehängtem iudicium secuto- 
rium oder per formulam arbitrariam seinen Lauf nehmen, 
handelt es sich lediglich darum, ob der Interdiktengegner 
gegen den Interdiktenbefehl (adversus edictum praetoris?) 
verstoßen hat, und daher kann von einer res iudicata. über 
das Recht des Interdiktspostulanten keine Rede sein. 
Welche Beweise zur Begründung der Rechtmäßigkeit des 
Interdiktenschutzes in Betracht kommen, ist für das Wesen 
des Interdikts selbst irrelevant. In der Regel wird es sich 
gerade um Beweis von Rechten handeln, denn bei den 
meisten Interdikten wird schon bei der Frage der Aktiv- 
legitimation ein Recht des Interdiktspostulanten in Erwä- 
gung kommen und zu beweisen sein. Und diese Frage ist 


qui vult reficere iter, nam agens eo debet probare dominium servi- 
tutis(!. Und auch im folgenden spricht die Glosse davon, was bei 
solchen Interdikten zu beweisen ist. — Ein Vorläufer Schmidts in dieser 
Auffassung ist auch Huschke, Studien des röm. Rechts (1830) S. 387: 
“manche Interdikte werden gegeben nicht bloß wegen faktischer Zu- 
stände, sondern zum Schutz von Rechten. — Ähnlich auch Keller 
(vgl Zivilpr.®, 378 N. 871), doch bemerkt er treffend: “der Gegensatz 
bietet viel Anlaß zu Verwechslung von Grund und Ziel”. — Auch Kar- 
lowa ist stark von diesen Auffassungen beeinflußt (Röm. Rgesch. II 
1014): “daß es unter den L solche gibt, zu deren Voraussetzungen ein 
ius gehört, erklärt die Einteilung derselben in solche, welche proprietatis 
causam und solche, welche possessionis causam oontinent.” 

1) Übersicht bei Berger, Interdictum, Abschn. III. 

2) In dem Verfahren in iure werden keine Beweisfragen erledigt. 

3) Vgl. Gaius IV 141, 165; Schmidt a. a. O. 240ff.; Ubbelohde 
II 90f. 
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oft bei einem und demselben Interdikte so verschieden, 
— vgl.z.B. für dasinterdietum quod vi aut clam Dig. XLIII, 
24, 11 $ 14 und die folgenden Fragmente, — daß es undenkbar 
erscheint, die Klassiker hätten da von einer proprietatis 
causa gesprochen. Auch beim Interdikt de itinere actuque 
privato, das in unserer Stelle genannt wird, wird der Inter- 
diktenpostulant, um das Begehren des Interdiktenschutzes 
zu begründen, sein Servitutsrecht beweisen dürfen, da 
ja das Interdikt vornehmlich zum Schutze der Dienstbar- 
keiten dient!), wenn auch im Einzelfalle der Beweis des - 
Genusses genügen wird (Dig. XLIII, 19, 1, 2). Vgl. für die 
Interdikte zum Schutze der Wassergerechtigkeiten Dig. 
XLIII, 20, 1, 10. 

Wohl beruft sich Schmidt auf einige Quellenstellen 
zur Begründung seiner These, doch halte ich es für über- 
flüssig, wegen der von ihm in diesem Zusammenhange’?) 
genannten Stellen Dig. XLIII, 30, 3, 4 und XLIII, 29, 3, 7 
mich hier weiter aufzuhalten, da ich keinen Zusammenhang 
mit unserer Stelle und den darin enthaltenen Begriffen 
einzusehen vermag. Die dritte, auf das interdictum de aqua 
ex castello ducenda bezugnehmende Stelle aber, auf die sich 
Schmidt beruft°®), Dig. XLIII, 20, 1, 44, hilft auch nicht 
viel, da sie kein klassisches Recht wiedergibt, und es gehört 
wahrlich nicht viel Scharfsinn dazu die Stelle als inter- 
poliert zu erkennen.) Schon die Redensart “in hoc inter- 
dicto finiri totam quaestionem adsignationis’ (nachher heißt 
es noch schöner “totum [sic!] finitur’) zeigt auf den byzan- 
tinischen Ursprung der Stelle, mit dem auch das “meminisse 
autem debemus’°) sehr gut zusammenpaßt. Ein Klassiker 


1) pertinet ad tuendas servitutes: Dig. XLIII, 19, 1, 1. 

2) A.a.0. S. 86f. 

3) Ihm ging schon darin die Glosse voran, der dann Cujaz (Para- 
titla ad Cod. Iust. VIII 1) folgte. 

4) Die Stelle lautet: Ulp.1L 70 ad ed.: Meminisse autem debemus 
in hoc interdicto totam finiri quaestionem assignationis: non enim prae- 
parat hoc interdicttum causam, ut superiora interdicta, nec ad possessio- 
nem temporariam pertinet, sed aut habet ius adsignatum sibi aut non 
habet, et interdictum (interdicto Schulting) totum finitur. 

5) Ist ein äna& eionuevov. Vgl. Vocab. iur. Rom. II 65, 8. Sonst 
wird “meminisse oportebit’ gesagt, vgl. z.B. D.I, 16, 10 pr.; XIV, 3, 
13, 1; XxXXVI, 1,6, 1; XL, 2, 96 pr. 
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würde so von dem Interdikt nicht sprechen können, da 
dies alles in das dem Interdikt nachfolgende Verfahren 
gehört, dessen Vorläufer nur das Interdikt selbst ist, aber 
der Byzantiner, für den es nur auf die “actio, quae prointer- 
dicto exercetur’!), ankommt, durfte sich so ausdrücken. 
Mit dem praeparare causam stimmt es auch nicht, denn 
wenn der Interdiktenpostulant sein Wasserbezugsrecht auf 
eine Wassergerechtigkeit stützt, so wird er auch sein ius 
aquaeductus beweisen dürfen.) Der Satz “aut habet ius 
sibi assignatum aut non habet’ steht subjektlos da, außer- 
dem verrät der krasse Subjektswechsel den Kompilatoren- 
stil. Jeder Klassiker, und Ulpian nicht minder, würde sich 
gegen die Zumutung aufgelehnt haben, er hätte hier eine 
proprietatis causa gesehen.?) 


8. Gegen Schmidt hat Ubbelohde®) Stellung ge- 
nommen?), doch vermag die Lösung des Problems, die er 
vorschlägt, ebensowenig zu befriedigen, obwohl sie ander- 
weitig Zustimmung gefunden®); zumindest kann darin kein 
dem Inhalt der l. 2 $2 cit. gerecht werdender Gedanke 


1) Inst. Iust, IV 15 pr. 

2) Unzutrefiend Schmidt a. a. O. 88. 

%) Es ist nicht uninteressant, zu welchem Ergebnis Cujaz a. a. O. 
gelangt, nachdem er ebenfalls obige Stelle zum Verständnis des fr. Dig. 
XLII, 1, 2, 2 herangezogen hatte (non inficior, quaedam esse interdicta, 
quae causam proprietatis finiunt, sed sunt admodum pauca, ut inter- 
diotum, quod datur ei, cui princeps permisit ducere in praedium suum 
certum modulum aquae publicae ex castelle. Hoc interdiotum non 
tantum possessorem facit (?) eum, cui ius aquae princeps adsignavit, 
sed etiam finit quaestionem adsignationis): nulla sunt interdicta, quae 
proprietatis dumtaxat causam contineant, plura quae possessionis dum- 
tazat, nonnulla quae possessionis et proprietatis causam. Das ist nun 
aber wieder ein anderes Ergebnis, als jenes, zu dem die Auffassung 
Schmidts und seiner Anhänger führt, obwohl Cujacius auch die quae- 
stio proprietatis der Frage, an habeat servitutem (für das Interdikt 
de itinere actuque privato reficiendo), gleichstellt. 

“) A.a. 0.1 93f. 

8) Freilich ist die Bekämpfung eine solche, daß sie nicht ausschließt, 
daß zwischen den beiden Auffassungen Berührungspunkte vorhanden sind. 

6) Vgl Scialoja, Esercizio e difesa dei diritti (1895) 341, dem wie- 
derum Bertolini, Appunti didattici di dir. rom. Ser. seconda. Il pro- 
cesso civile romano III (1915) 56 folgt. Zustimmend auch Chauvin 
aa.0.; Jobb&-Duval a, a. O. 231. 
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gefunden werden. Ubbelohde hat übrigens selbst betont!), 
daß die Bezeichnung proprietatis causam und possessionis 
causam continentia wenig treffend ist; damit wird aber zu- 
gegeben, daß das, was er ihnen unterschiebt, nicht das 
Richtige trifft, und daran vermögen auch seine weit aus- 
greifenden Untersuchungen, in denen er nach diesem Ge- 
sichtspunkte hin alle Interdikte prüft?), nichts zu ändern. 
Ubbelohde gibt den Gegensatz “proprietatis causam’ und 
“possessionis causam continere’ als“Provisorium und Definiti- 
vum’ wieder.?) “Die possessionis causa umfaßt zunächst alle 
Verhältnisse, für welche durch das betreffende Interdikt 
nur eine, trotz ihrer Rechtskraft mittels eines anderweitigen 
Rechtsbehelfes in ihrer tatsächlichen Wirkung seitens des 
im Interdiktenverfahren Unterlegenen anfechtbare Ent- 
scheidung erzielt werden kann, wie z. B. sich der Erfolg 
der rechtskräftigen Entscheidung im interdietum retinendae 
possessionis durch die nachfolgende rei vindicatio des mit 
dem Interdikt Besiegten umstoßen läßt.*)) 

Die Widerlegung der Auffassung Ubbelohdes in bezug 
auf die einzelnen Interdikte kann hier nicht unternommen 
werden, obwohl da manches zum Widerspruch reizt. Von 
dem ablehnenden Standpunkt aus, den wir Ubbelohdes 
Auffassung gegenüber einnehmen, da wir für sie gar keine 
Anhaltspunkte in Dig. XLIII, 1, 2, 2 finden, wäre eine 
solche detaillierte Widerlegung überflüssige Schreiberei; es 
sei nur die Bemerkung gestattet, wie denn das ‘veluti 
proprietatis causam habere’ mit der Auffassung “Definiti- 
vum’ zu vereinigen wäre: man müßte da an ein “veluti- 
Definitivum’ denken! Ich glaube mich keiner Übertreibung 
schuldig zu machen, wenn ich behaupte, daß Ubbelohdes 


1) A.2.0. S. 96. 2) A.2.0. 8. 99-171. 2) S. 95fk. 

%) Auch dieser Ansicht hat schon die Glosse vorgearbeitet: item 
effectus victoriae erit similis causae proprietatis vel quasi, quia sicut 
causa proprietatis finita, totum finitur — dabei wird auf Dig. XLIII, 20, 
1, 44 (oben 8. 194) — secus in possessorio, quia secunda quaestio pro- 
prietatis remanet. 

5) Um diese Deutung möglich erscheinen zu lassen, zögert Ubbe- 
lohde keinen Augenblick, dem Worte res in der Verbindung rei perse- 
cutio jene Bedeutung zuzuschieben, die es in der bekannten Verbindung 
bonorum possessio cum re und sine re hat! 
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Einteilung mit der 1. D. XLIN, 1, 2, 2 nichts zu 
tun hat. 

Girard!) nennt die Interdikte, quae proprietatis cau- 
sam habent, “petitorische’, die anderen “possessorische’ ?) 
und findet die Unterscheidung, deren Sinn er ausdrücklich 
als bestritten bezeichnet, dadurch begründet, daß manche 
Interdikte den Beweis des Rechts nicht zulassen und somit 
eine spätere Klage auf Grund dieses Rechts nicht aus- 
schließen, wogegen andere den Beweis des Rechts voraus- 
setzen oder zumindest zulassen. Wie dieser Deutung, in der 
ältere Ansichten, jene der Glosse?) mit inbegriffen, durch- 
schimmern, das fr. 2 $ 2 zugrunde zu legen ist, sehe ich nicht 
recht ein. 

Schon dieser rasche Überblick dürfte genügen, um zu 
zeigen, wie sehr gezwungen die Deutungen sind, die man 
dem fr. 2 $ 2 unterlegen wollte, bloß, um einen Sinn dem 
Text abzugewinnen, auch wenn er durch die Worte des 
Fragments nicht gerechtfertigt erscheint. Es darf dabei 
zum Schluß auf eine Bemerkung hingewiesen werden, die 
in der neuesten, auf umfassender Berücksichtigung der ein- 
schlägigen Literatur aufgebauten Darstellung des römi- 
schen Prozeßrechts zu finden ist*): man dürfe bei der Unter- 
scheidung der Interdikte in quae proprietatis causam und 
quae possessionis causam habent diese Bezeichnungen nicht 
wörtlich nehmen (‘Interdikte, welche sich auf das Eigentum, 
‘und solche, die sich auf den Besitz beziehen’). Diese Be- 
merkung, die eine Zusammenfassung des bisher darüber 
Gesagten darstellen soll, zeigt zur Genüge, daß man nur 
auf künstlichkem Wege diesen Begriffen einen Sinn bei- 
bringen kann. Und dies ist auch ein kräftiges Argument 
gegen ihre Klassizität, da wir sonst mit solcher Methode 
— sie nicht wörtlich zu nehmen — den von der klassischen 
Jurisprudenz ausgebildeten technischen Bezeichnungen nicht 
entgegenzutreten pflegen. Und in ebenso beredter Weise 
spricht für die Unzulänglichkeit der bisherigen Versuche 


1) Manuel 10541. 

2) Das sagte schon Rudorff, Ztschr. f. gesch. Rwiss. XIII (1846) 
239. Vgl. auch Ubbelohde a. a. O. I 96°. 

3) Vgl. oben S. 196%. 4) Bertolini a. a. O. III 55. 
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gefunden werden. Ubbelohde hat übrigens selbst betont!), 
daß die Bezeichnung proprietatis causam und possessionis 
causam continentia wenig treffend ist; damit wird aber zu- 
gegeben, daß das, was er ihnen unterschiebt, nicht das 
Richtige trifft, und daran vermögen auch seine weit aus- 
greifenden Untersuchungen, in denen er nach diesem Ge- 
sichtspunkte hin alle Interdikte prüft?), nichts zu ändern. 
Ubbelohde gibt den Gegensatz “proprietatis causam’ und 
“possessionis causam continere' als “Provisorium und Definiti- 
vum’ wieder.?) “Die possessionis causa umfaßt zunächst alle 
Verhältnisse, für welche durch das betreffende Interdikt 
nur eine, trotz ihrer Rechtskraft mittels eines anderweitigen 
Rechtsbehelfes in ihrer tatsächlichen Wirkung seitens des 
im Interdiktenverfahren Unterlegenen anfechtbare Ent- 
scheidung erzielt werden kann, wie z. B. sich der Erfolg 
der rechtskräftigen Entscheidung im interdictum retinendae 
possessionis durch die nachfolgende rei vindicatio des mit 
dem Interdikt Besiegten umstoßen läßt.*)5) 

Die Widerlegung der Auffassung Ubbelohdes in bezug 
auf die einzelnen Interdikte kann hier nicht unternommen 
werden, obwohl da manches zum Widerspruch reizt. Von 
dem ablehnenden Standpunkt aus, den wir Übbelohdes 
Auffassung gegenüber einnehmen, da wir für sie gar keine 
Anhaltspunkte in Dig. XLIII, 1, 2, 2 finden, wäre eine 
solche detaillierte Widerlegung überflüssige Schreiberei; es 
sei nur die Bemerkung gestattet, wie denn das ‘veluti 
proprietatis causam habere’ mit der Auffassung “Definiti- 
vum’ zu vereinigen wäre: man müßte da an ein “veluti- 
Definitivum’ denken! Ich glaube mich keiner Übertreibung 
schuldig zu machen, wenn ich behaupte, daß Ubbelohdes 


1) A.a.0. S. 96. 2) A 2.0. 8. 99-171. 3) S. 95fl. 

4) Auch dieser Ansicht hat schon die Glosse vorgearbeitet: item 
effectus victoriae erit similis causae proprietatis vel quasi, quia sicut 
causa proprietatis finita, totum finitur — dabei wird auf Dig. XLIII, 20, 
1, 44 (oben S. 194) — secus in possessorio, quia secunda quaestio pro- 
prietatis remanet. 

5) Um diese Deutung möglich erscheinen zu lassen, zögert Ubbe- 
lohde keinen Augenblick, dem Worte res in der Verbindung rei perse- 
cutio jene Bedeutung zuzuschieben, die es in der bekannten Verbindung 
bonorum possessio cum re und sine re hat! 
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Einteilung mit der 1. D. XLIII, 1, 2, 2 nichts zu 
tun hat. 

Girard!) nennt die Interdikte, quae proprietatis cau- 
sam habent, “petitorische’, die anderen “possessorische’ ?) 
und findet die Unterscheidung, deren Sinn er ausdrücklich 
als bestritten bezeichnet, dadurch begründet, daß manche 
Interdikte den Beweis des Rechts nicht zulassen und somit 
eine spätere Klage auf Grund dieses Rechts nicht aus- 
schließen, wogegen andere den Beweis des Rechts voraus- 
setzen oder zumindest zulassen. Wie dieser Deutung, in der 
ältere Ansichten, jene der Glosse?) mit inbegriffen, durch- 
schimmern, das fr. 2 $ 2 zugrunde zu legen ist, sehe ich nicht 
recht ein. 

Schon dieser rasche Überblick dürfte genügen, um zu 
zeigen, wie sehr gezwungen die Deutungen sind, die man 
dem fr. 2 $ 2 unterlegen wollte, bloß, um einen Sinn dem 
Text abzugewinnen, auch wenn er durch die Worte des 
Fragments nicht gerechtfertigt erscheint. Es darf dabei 
zum Schluß auf eine Bemerkung hingewiesen werden, die 
in der neuesten, auf umfassender Berücksichtigung der ein- 
schlägigen Literatur aufgebauten Darstellung des römi- 
schen Prozeßrechts zu finden ist*): man dürfe bei der Unter- 
scheidung der Interdikte in quae proprietatis causam und 
quae possessionis causam habent diese Bezeichnungen nicht 
wörtlich nehmen (“Interdikte, welche sich auf das Eigentum, 
‘und solche, die sich auf den Besitz beziehen’). Diese Be- 
merkung, die eine Zusammenfassung des bisher darüber 
Gesagten darstellen soll, zeigt zur Genüge, daß man nur 
auf künstlichem Wege diesen Begriffen einen Sinn bei- 
bringen kann. Und dies ist auch ein kräftiges Argument 
gegen ihre Klassizität, da wir sonst mit solcher Methode 
— sie nicht wörtlich zu nehmen — den von der klassischen 
Jurisprudenz ausgebildeten technischen Bezeichnungen nicht 
entgegenzutreten pflegen. Und in ebenso beredter Weise 
spricht für die Unzulänglichkeit der bisherigen Versuche 


2) Manuel 1054. 

2) Das sagte schon Rudorff, Ztschr. f. gesch. Rwiss. XIII (1846) 
239. Vgl. auch Ubbelohde a. a. O0. 196°. 

3) Vgl. oben S. 196. 4) Bertolini a. a. O. 155. 
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der nicht minder künstliche Ausweg, der von mehreren 
eingeschlagen wurde!), die Redensart ‘rei persecutionem 
continere’ hätte hier eine andere Bedeutung als sonst. 


III. 
Interdicta mixta (D. XLINI, 1, 1,1).2) 


9. Ein weiteres Fragment, dem wir in diesen Miszellen 
unsere Aufmerksamkeit widmen wollen, ist das fr. Dig. 
XLIII, 1, 1, 1. Der Text bringt nämlich eine sonst unbe- 
kannte Interdiktenkategorie, und diese ist um so auf- 
fallender, als sie im Anschluß an eine Einteilung gebracht 
wird, die bei Gaius sehr eingehend erörtert wird. 


Der Text lautet: 


Ulp. (l. LXVII ad ed.): Interdictorum autem tres 
species sunt, exhibitoria prohibitoria restitutoria: sunt 
tamen quaedam interdicta et mixta, quae et prohibitoria 
sunt et exhibitoria.?) 


Wir begegnen hier zum ersten und auch zum einzigen 
Mal den interdicta mixta, und als solche gelten nach dem 
Text, wie er in der Florentina überliefert ist und durch die 
Basiliken bestätigt wird), die Interdikte, die gleichzeitig 
prohibitorisch und exhibitorisch sind. 

Bedenken gegen die Echtheit des Textes erweckt gleich 
seine Gegenüberstellung einigen Aussprüchen der Institutio- 
nen des Gaius, der wertvollsten Quelle, die wir für die 


1) Vgl. oben S. 187. 2) Ich gebe in diesem und folgendem 
(IV.) Kapitel den Aufsatz, der in der Festschrift (Vol. delle onoranze) 
für Prof. V. Simoncelli in Rom erscheinen soll, mit Zusätzen und in 
veränderter Fassung wieder, da das Erscheinen und die Verbreitung der 
Festschrift durch die Kriegsereignisse hinausgeschoben werden dürfte. 

8) Letztens befaßte sich gelegentlich mit dem Text, ohne ihn in 
irgendwelcher Richtung zu verdächtigen, Albertario, Riv. ital. per le 
- sc. giur. LII (1912) S.42. [Jetzt auch Levy, Privatstrafe und 
Schadensersatz 1915, S. 141; vgl. unten S. 202°. Korr.-Zus.] 

4) Dies ist die Auffassung Mommsens (vgl. Ed. maior Dig. ad 
h.L), der auf Bas. LVIII 14, 1 verweist; er zieht dabei die Anfangsworte 
des folgenden Fragments xwivrxa xai napaorarıxa ans Ende des fr. 1 
cit. herüber. So auch Zachariae, Synopsis (Ius gr.-rom. V) 536f. 
Anders Heimbach in seiner Basilikenausgabe V 215. 


Miszellen aus der Interdiktenlehre. 199 


Erkenntnis der klassischen Lehre von den Interdikten 
haben. 

In seinen Institutionen (IV 139) sagt Gaius zur Dar- 
stellung der Interdikte übergehend: 


et in summa (sc. praetor) aut iubet aliquid fieri aut 
fieri prohibet. 


Und gerade diese Unterscheidung (aut—aut) bildet die 
Grundlage der ursprünglichen Terminologie, welche zwischen 
decreta und interdicta im engeren Sinne unterschied. Die 
decreta umfassen die magistratischen Befehle, in denen der 
Prätor iubet aliquid fieri, die interdicta (s. str.), wo er 
prohibet aliquid fieri, vgl. Gai. Inst. IV 140 und Inst. IV, 
15, 1 inf. Bekanntlich werden noch im Gebiete der decreta 
die restitutorischen Interdikte von den exhibitorischen ab- 
gesondert, in der Gruppe der Interdikte im engeren Sinne, 
d.h. der prohibitorischen, gibt es keine weiteren Unter- 
abteilungen. | 

Man versuchte zwar diese Einteilung der Interdikte 
anzufechten, doch meines Erachtens ohne gute Gründe. 
Eisele!) und Ubbelohde?) warfen ihr vor, sie sei logisch 
unkorrekt, da eine Bezeichnung (prohibitorius) die Form, 
die beiden anderen den Inhalt des Interdikts treffen. Dem- 
gegenüber hob Karlowa?°) hervor, daß auch das Adjektiv 
prohibitorius sich auf den Inhalt des Interdikts bezieht: 
derselbe werde nicht durch die Pflicht des Beklagten be- 
stimmt, sich einer gewissen Handlung zu enthalten, sondern 
durch das Recht des Klägers, dem Beklagten etwas zu ver- 
bieten. Dies letztere ist insofern unrichtig, als der Ver- 
bietende beim prohibitorischen Interdikt der Magistrat 
selbst ist, und nicht der Kläger. 

Meiner Ansicht nach kann man die Einteilung in 
keiner Beziehung anfechten, sie ist durchaus zutreffend 
und sinnreich und trifft gerade durch die Auswahl der Be- 
zeichnungen das Wesentliche des Interdiktenbefehls, auch 
in bezug auf die Form. Denn für ein Interdikt, das in ein 
“restituas’ ausklingt und eine Restitution anbefiehlt, kann 


1) Arch. für ziv. Praxis LXIX (1885) 310. 
2) A.a. 0.1193. 3) R. Rgesch. IT 1006. 
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kaum eine zutreffendere Bezeichnung gefunden werden als 
‘restitutorius’, geradeso wie für jene, die eine Exhibition 
durch das Schlagwort “exhibeas’ anordnen, die passendste 
Benennung ‘exhibitorius’ ist.!) Und ist etwa “prohibitorius’ 
eine weniger gut gewählte Bezeichnung ? Auch diese Frage 
wird man verneinen müssen; freilich würde ein aus dem 
Zeitwort “vetare’ gebildetes Adjektiv — mit Rücksicht auf 
den Schlußakkord der prohibitorischen Interdikte (“vim 
fieri veto’ bzw. “veto’ schlechthin)?) — besser an die Worte 
des Interdikts erinnern, doch ist anderseits zu beachten, 
daß es einige, allerdings nur sehr wenige Interdikte gibt, 
die ein “veto’ nicht aufweisen, sondern sich mit der Formu- 


t) Die beiden gut klassischen Bezeichnungen zeigen, daß man den 
Adjektiven auf orius nicht gerade mit Mißtrauen entgegentreten darf 
(s. Segre, Mel. Girard 1912, S.-A. S.43ff.). Ich halte seine Bedenken 
gegen die Bezeichnung interrogatoria actio (a. a. 0.46!) — trotz der 
Zustimmung von Betti, Le actiones ex responsione in iure, Atti Accad. 
Torino Vol. L (1914—15) 390? — für unbegründet, vgl. Berger, Art. 
Interrogatio in Pauly-Wissowas Realenz. IX. Bd. unter 1. Die Be- 
zeichnung, die Betti a. a. O. als “termine classico’ vorbringt, “actio ex 
responsione in iure’, ist den Quellen durchaus fremd, vgl. Berger a. a. O. 

2) In den Inst. Iust. IV, 15, 1 — die klassische Quclle dieser Stelle 
ist unbekannt, doch wird mit Rücksicht auf das gute Latein und die 
Klassizität der darin enthaltenen Grundsätze (vgl. Ferrini, Bull. del- 
Pist. XIII 201) klassischer Ursprung anzunehmen sein — wird dieser 
Unterschied in der Abfassung des Schlußverbots der prohibitorischen 
Interdikte (vim fieri veto, veto) sehr fein angedeutet: prohibitoria sunt, 
quibus vetat (sc. praetor) aliquid fieri: veluti vim sine vitio possidenti 
vel mortuum inferenti, quo ei ius erit inferendi, vel in loco sacro aedi- 
ficari vel in flumine publico ...... aliquid fieri. In den beiden letzt- 
- genannten Interdikten fehlten in der Tat die Worte vim fieri, vgl. Dig. 
XLIII, 6, 1 pr. (Lenel, Ed. ? 8235); XLIII, 12,1 pr. (Lenel, Ed.? 8241). 
Vielleicht wäre gerade mit Rücksicht auf die Institutionenstelle im 
Formular des fr. Dig. XLIII, 12, 1 pr. an Stelle der ne-facias-(immittas)- 
Konstruktion jene des fr. Dig. XLIII, 8, 2, 20 “facerc immittere veto’ — 
schon der reinen Einheitlichkeit des Formulars wegen — zu setzen. 
Doch würde dann andererseits kaum eine Erklärung dafür zu finden sein, 
warum die Änderung herbeigeführt wurde. Die Frage ist übrigens von 
keiner großen Bedeutung, da es sich rein um die Form handelt, schließlich 
liegt in einem ne facias’ auch ein ‘vetare’. Vgl. Lenel, Ed.? 444*, 
Auszuschließen ist aber die Auffassung Dernburgs, Festg. für Heffter 
(1873), das Formular des Interdikts des fr. Dig. XLIII, 12, 1 pr. hätte 
die Schlußworte vim fieri veto enthalten. 
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lierung ‘ne’ mit dem Konj. praes. begnügen, vgl. z. B. das 
Interdikt ne quid in flumine publico fiat, quo peius navi- 
getur (Dig. XLIII, 12, 1 pr.)!) oder jenes ne quid in loco 
publico fiat, qua ex re quid alteri damni detur (Dig. XLIII, 
8, 2 pr., vgl. auch fr. 2 $ 6 eod.). Schließlich, ist prohibere 
mit vetare nicht synonym? Sagt doch Gaius IV 140: 
prohibet fieri, cum praecipit, ne vis fiat, und auch sonst 
wird von ihm “fieri prohibet’ schlankweg auf die mit einem 
‘veto’ ausgestatteten Interdikte angewandt (IV 139, 141). 

Wichtiger ist aber, daß die Einteilung der Interdikte 
in die drei Arten: prohibitorische, restitutorische und ex- 
hibitorische von Gaius als principalis divisio bezeichnet 
wird?); ihm folgen darin die justinianischen Institutionen, 
die sie als “summa’ bezeichnen (IV 15,1). “Principalis’ bzw. 
‘summa’ kann aber eine Einteilung nur dann sein, wenn sie 
alle Interdikte umfaßt: für eine weitere Kategorie gibt es 
da keinen Platz mehr. 


10. Faßt man die vorher erörterte Grundlage der Ein- 
teilung der Interdikte in prohibitorische, exhibitorische und 
restitutorische ins Auge, so muß man zur Erkenntnis ge- 
langen, daß die Kategorie der interdicta mixta ein Unding 
ist. Denn wie soll ein Interdikt gleichzeitig zwei Befehle 
enthalten? Denkbar wäre wohl ein exhibitorisch-restituto- 
risches Interdikt mit den Schlußworten: exhibeas et resti- 
tuas, doch stehen einem solchen prätorischen Doppelbefehl 
wichtige sachliche Bedenken entgegen, da der Restitutions- 
befehl erst vom Ergebnis der Exhibition abhängig gemacht 
werden kann, und so wäre ein vorgreifender Restitutions- 
befehl schon vom rein logischen Standpunkt aus stark 
anfechtbar. Übersieht man aber das recht knappe Gebiet 
der exhibitorischen Interdikte, so ergibt sich erst recht, daß 
ein solches Interdikt unmöglich ist. Bei dem Interdikt de 
liberto exhibendo handelt es sich nur um eine exhibitio zum 


1) Ne facias ..... neve immittas. 

2) Inst. IV 142: principalis igitur divisio in eo est, quod aut 
prohibitoria sunt interdieta — aut restitutoria aut exhibitoria. Auch in 
dieser Fassung der Stelle (Stellung des Wortes interdicta) liegt eine feine 
Andeutung für die Absonderung der prohibitorischen Interdikte von 
den andern. 
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Zwecke des indicere operas (Gai. IV 162), bei dem Interdikt 
de tabulis exhibendis lediglich um Gewährung der Einsicht- 
nahme in das Testament.!) Bei den Interdikten de liberis exhi- 
bendis und de uxore exhibenda greifen besondere Interdikte, 
de liberis ducendis und de uxore ducenda für die Wegführung 
der gewaltunterworfenen Personen ein.?) Beim interdictum 
de homine libero exhibendo schließlich kann von einer Resti- 
tution überhaupt keine Rede sein. Somit scheiden exhibi- 
torisch-restitutorische Interdikte für den Begriff der inter- 
dicta mixta vollkommen aus; um so besser, wenn unser Text 
von ihnen nicht spricht. Hingegen werden darin als inter- 
dicta mixta prohibitorisch-exhibitorische Interdikte be- 
zeichnet. Aber auch solche Interdikte erscheinen unmöglich), 
einerseits vom rein formellen Standpunkt aus, da man sich 
ein Interdikt mit “exhibeas’ und “vim fieri veto’ nicht gut 
vorstellen kann, andererseits die wenigen exhibitorischen 
Interdikte, die wir kennen, keine Anhaltspunkte für ein 
Verbot (veto, vim fieri veto) abgeben, indem mit der Ex- 
hibition die ediktsmäßige Pflicht des Interdizierten erschöpft 
wird, und es ist nichtrecht einzusehen, wo ein prohibitorisches 
Interdikt einsetzen soll.*) 


11. Die Schwierigkeiten, die die im Florentina-Text als 
interdicta mixta hingestellten prohibitorisch-exhibitorischen 
Interdikte bieten, entgingen nicht der Aufmerksamkeit der 


1) Vgl. Berger, Interdictum, VI, nr. 26. 2°) Unrichtig Chauvin 
a. a. O. S. 38, der das interdictum de liberis exhibendis als exhibitorisch- 
restitutorisch auffaßt. ®) An ihre Existenz wie an die Bezeichnung 
mixta glaubt noch Levy a.2.0. S. 141. 

4) Cujaz, Observ. IV 11 Ed. Nap. 1722 III 96C, wollte allerdings 
im Interdikt de liberis ducendis (D. XLIII, 30, 3 pr.) ein prohibitorisch- 
exhibitorisches Interdikt sehen. Doch läßt der $ 1 eod. keinen Zweifel 
darüber, daß es sich hier um zwei Interdikte handelt, von denen das 
erste exhibitorisch ist und zur Vorbereitung des zweiten, das prohibi- 
torisch ist, dient. Vgl. Schmidt a.a.0.73; Machelard, Theorie 
generale des interdits (1864) 25; Dore, Studi sugli interdetti I (1892) 
871. Vgl. auch Lenel, Ed.? $ 262. — Auch Karlowa a.a. O. II 1010 
drückt einen ähnlichen Gedanken aus, ohne sich bewußt zu sein, in 
Cujaz einen Vorgänger zu haben. (“Denken ließe sich nun, daß ein Inter- 
dikt zugunsten des Gewalthabers bezüglich seiner Kinder, gemischt je 
nach der Verschiedenheit der Sachlage auf “exhibeas” und auf “quo- 
minus ducere liceat vim fieri veto” lautete.’) 
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älteren Pandektisten. Man versuchte daher den Text durch 
eine geschickte Emendation zu retten. Schon Smallenburg 
(s. Schulting, Notae ad Pand. ad h. 1.) schlug vor, an 
Stelle des “exhibitoria’ “restitutoria’ zu lesen; diesem Vor- 
schlag folgte man einstimmig!) und schuf auf diese Weise 
die Kategorie prohibitorisch-restitutorischer Interdikte, die 
als interdieta mixta zu bezeichnen wären und für die man 
sogar anderweitig Belege zu finden glaubte, ohne die un- 
überwindlichen Schwierigkeiten zu beachten, die sich einer 
solchen Kategorie prohibitorisch-restitutorischer Interdikte 
entgegenstellen.?) Die erwähnten Belege glaubte man in 
Dig. XLIII, 20, 1, 1 und XLIII, 4, 3, 2 zu haben, und da 
gerade beide Fragmente aus Ulpians Hand stammen, so 
nannte man ihn glatt den Erfinder der interdicta mixta.°) 
Man übersah dabei freilich, daß in der Interdiktenlehre der 
Umstand, daß zwei Fragmente gerade von Ulpian stammen, 
nichts zu sagen hat, weil fast neun Zehntel des ganzen 
XLIII. Digestenbuches auf Ulpians Ediktskommentar fallen 
und daher der Umstand, daß nur Ulpian von einer neuen 
Interdiktenkategorie spricht, völlig bedeutungslos ist. Wir 
kommen auf die beiden Stellen, derentwegen die interdicta 
mixta bisher unangefochten blieben, unten unter Nr. 14, 15 
zurück. 


1) Vgl. Schmidt a. a. O. 74; Machelard a. a. O. 25; Bethmann- 
Hollweg, Zivilpr. II (1865) 3513?; Buonamici, Storia della procedura 
civile romana I (1886) 43758 (mißverstanden von Dore a. a. 0. 91? a. E.); 
Übbelohde a. a. 0. 127072; Karlowa a. a. O0. II 1010; Lenel, Paling. 
Ulp. 1459°. — Krasser Widerspruch bei Cug, Institutions II, der ein- 
mal (S. 8712) dem Begriff interdicta mixta exhibitorisch-prohibitorische 
Interdikte unterstellt, ein anderes Mal (S. 710°) in bezug auf denselben 
Text von restitutorisch-prohibitorischen Interdikten spricht. 

2) S. unten Nr. 12. 

®) So Ubbelohde a. a. O.]I 270, wobei er ihm freilich den Vor- 
wurf macht, “wenig geschickt’ zu sein, da die prohibitorische Natur 
auf der Fassung der betreffenden Interdikte, die restitutorische auf ihrer 
Wirkung beruhe. — Interessant ist es zu schen, wie Karlowa a.a. 0. 
II 1010, der Schwierigkeit entgeht, daB es keinen direkten Beleg für die 
interdicta mixta gibt: "Daß wir von den interdicta mixta keine Spur 
finden, ist noch kein Grund, gegen Ulpians Angabe mißtrauisch zu 
machen und von einer Erfindung seinerseits (sic!) zu sprechen.” Heut- 
zutage werden freilich solche Erscheinungen anders bewertet. 
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12. Meiner Ansicht nach war die Kategorie der interdicta 
mixta den klassischen Juristen durchaus unbekannt und 
kam in Dig. XLII, 1, 1, 1 erst vermittelst einer Interpolation 
hinein. Die Kategorie selbst mag vielleicht schon eine " 
Schöpfung der nachklassischen Zeit sein, für einen glossem- 
artigen Ursprung des Zusatzes in fr. 1$ 1 cit. gibt es freilich 
keine Indizien. Es gilt nunmehr obige Ansicht zu begründen. 

Vor allem — was schon vorher bei anderer Gelegenheit 
betont wurde!) —, bietet die Vereinigung von zwei ver- 
schiedenartigen Befehlen (‘restituas’ und “vim fieri veto’) 
so große Schwierigkeiten vom formellen Standpunkte her, 
daß ein solch “gemischtes’ Interdikt von vornherein als ein 
Unding erscheint. Die restitutorischen Interdikte, die den 
Gegenstand der Restitution regelmäßig mit einem durch 
“quod’ eingeleiteten Relativsatz umschreiben, sind mit dem 
stereotypischen Formular der prohibitorischen Interdikte 
(in der Regel ein quominus-Satz) so schlecht vereinbar, 
daß man sich nur wundern muß, wie die bisherige Literatur 
sich darüber hinwegsetzte, ohne sich auch nur die Frage vor- 
zulegen, wie denn ein solches interdictum mixtum gelautet 
haben mag. Ferner ist zu bemerken, daß das fr. 1 $ leit. 
das einzige ist?), das von den interdicta mixta spricht, voll- 
kommenes Schweigen darüber bei Gaius®), desgleichen im 
Institutionentitel IV 15, in dem so viel klassischer Vorlage 
steckt, keine Spur von interdicta mixta im XLIII. Digesten- 
buche und in den Hunderten von Fragmenten, die außerhalb 
dieses Buches von den Interdikten handeln; und selbst in 
jenen beiden Stellen®), in denen man Beispiele für die 
prohibitorisch-restitutorischen interdieta mixta zu finden 
glaubte, kommt diese Bezeichnung nicht vor. Und doch 
könnte Gaius die bekannte Einteilung der Interdikte nicht 


1) S. oben 8. 202. 


2) Das fr. Dig. XLIV, 7, 37, 1 nennt die Interdikte uti possidetis 
und utrubi “actiones mixtae’, doch in anderem Sinne. Wir kommen auf 
dieses Fragment unten S. 228 zurück. Hier genügt die Feststellung, 
daß dort das Wort “mixtus’ in bezug auf die Interdikte in anderem Sinne 
gebraucht wird, als in der 1.1 $1 cit., was unsern Verdacht gegen die 
interdicta mixta dieser Stelle nur zu steigern geeignet ist. | 


3) III, 140 fl. 4) S. oben S. 203. 
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“principalis® und die Institutionen Justinians sie “summa’ 
genannt haben, wenn sie nicht erschöpfend wäre und es 
neben den drei Kategorien noch eine vierte, jene der “ge- 
mischten’ Interdikte gegeben hätte. 

Die Vereinigung eines prohibitorischen Interdikts mit 
einem restitutorischen in ein einziges Formular ergibt sich 
&aber auch von einem andern Gesichtspunkte aus als undenk- 
bar. Man beachte, wie scharf die prohibitorischen Interdikte 
von den anderen auseinandergehalten werden: aut iubet 
fieri aut fieri prohibet sagt Gaius Inst. IV 139!), und gerade 
auf dieser Scheidung beruht, wie wir wissen, die Unter- 
scheidung decreta und interdicta (s. str.).?2) Diese Abson- 
derung der prohibitorischen Interdikte von den anderen 
hat aber ihren Grund nicht lediglich in der Verschiedenheit 
des Inhalts des prätorischen Befehls — Gebot einer posi- 
tiven Handlung einerseits, Verbot andererseits —, sie ist 
auch durch andere Gründe geboten, bei denen Unterschiede 
zwischen prohibitorischen und den anderen Interdikten zur 
Geltung kommen. Der wichtigste liegt auf dem Gebiete des 
Verfahrens nach Erlaß des Interdikts. Bekanntlich kann 
aus einem prohibitorischen Interdikt nur per sponsionem 
agiert werden, während bei den anderen entweder per 
sponsionem oder per formulam arbitrariam prozessiert 
werden konnte, vgl. Gaius IV 141, Ulp. Fr. Inst. Vindob. 5. 
Nun wissen wir aber aus Gaius (IV 162ff.), daß bei resti- 
tutorischen und exhibitorischen Interdikten die Wahl der 
Verfahrensart vom Interdikten-Beklagten abhängig war. 
Hätte es aber prohibitorisch-restitutorische Interdikte ge- 
geben, so wäre die Lösung der Frage, welches Verfahren 
nach Erlaß eines solchen Interdikts zulässig ist, gar nicht 
einfach: auf Grund des restitutorischen Charakters eines 
solchen Interdikts hätte der Beklagte die Wahl zwischen 
den beiden Verfahrensakten; dieses Wahlrecht müßte ihm 


1) Diese beiden Grundtypen des prätorischen Befehls finden auch 
in den folgenden Ausführungen Gaius’ starke Betonung, vgl. z. B. Inst. 
IV 141: cum iusserit fieri aut fieri prohibuerit; .... quaeritur, an ali- 
quid adversus praetoris edictum factum sit vel an factum non sit, quod 
is fieri iusserit. 

2) S. oben S. 19. 
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aber wegen des prohibitorischen Charakters versagt werden. 


Jedenfalls hätte Gaius in IV 141 erwähnen müssen, wie für 


die interdicta mixta die Frage geregelt wurde. 

Vielleicht gab es auch in bezug auf: die confessio im 
Interdiktenverfahren einen Unterschied zwischen den pro- 
hibitorischen und den anderen Interdikten. Die Frage ist 
aber sehr zweifelhaft; sie hängt von Stellungnahme zu der 
schwierigen Stelle Dig. XLII, 2, 6, 2, die sicher interpoliert 
ist, ab; doch ist man über den Umfang der Interpolation 
nicht einig und gerade davon hängt die Lösung der uns 
hier interessierenden Frage ab. Nach der von mehreren ver- 
tretenen Interpolationsannahme!) dürfte auch ein Unter- 
schied auf diesem Gebiet zwischen den prohibitorischen 
Interdikten einerseits und den restitutorischen und exhibi- 
torischen andererseits zu behaupten sein. 

Die Scheidung der prohibitorischen Interdikte von den 
anderen beiden Arten findet auch in der Einteilung der 
Interdikte in simplicia und duplicia Ausdruck. Wie Gaius 
IV 157, 1582) zeigt, sind die restitutorischen und exhibi- 
torischen Interdikte immer simplicia, wogegen es duplicia 
nur unter den prohibitorischen gibt (alia duplicia, alia sim- 
plicia sunt). 

Schließlich sei noch auf den sehr charakteristischen 
Ausspruch der 1. Dig. XLIII, 8, 2, 17 hingewiesen: quia 
prohibitorium est interdictum, non restitutorium. 

13. Nach den bisherigen Erwägungen gilt es nun, den 
Text selbst näher ins Auge zu fassen und auf seine sprach- 
liche Seite hin zu prüfen. 

Schon im ersten Teil des Textes gibt es Einzelheiten, 
die unsere Aufmerksamkeit in Anspruch nehmen. Der Text 
spricht von tres species, während Gaius (IV 161) die Inter- 


1) Vgl. P. Krüger, C.I1.C.T!?; Lenel, Paling. Ulp. 2277°; Per- 
nice, Sav.-Ztschr. XIV (1893) 164; Collinet, N.R.H. XXIX (1905) 189; 
Giffard, ebenda S. 450; Albertario, Rivista ital. per le scoienze giur. 
LII (1912) S.21. — Nach Beseler, Beitr. III (1913) 71 soll die ganze 


Stelle interpoliert sein. — Neuestens zur Stelle Betti, Atti Acc. Torino L. 


(1915) 706, 7081 und Atti Ist. Ven. LXXIV (1915) 1471, der jedenfalls 
die Stelle nicht für durchweg interpoliert hält. 

2) Vgl. auch Paul. Dig. XLIII, 1, 2 pr. Die Stelle ist interpoliert, 
8. unten S. 225. 
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dikteneinteilungen “‘genera’ nennt.!) Auffallender ist die 
Reihenfolge, in der die drei Interdiktenarten aufgezählt 
werden. Die exhibitorischen Interdikte werden hier durch 
die prohibitorischen von den restitutorischen auseinander- 
gehalten, obwohl sie als zur Gruppe der Decreta gehörend 
sich wesentlich sehr nahe stehen. Wo sonst alle drei Inter- 
diktenarten genannt werden, erscheinen die restitutorischen 
Interdikte immer neben den exhibitorischen, vgl. Gai. I. IV 
140, 142, Inst. Iust. IV 15, 1; Paraphr. Teoph. eod.; Dig. 
XLII 2, 6, 2. Doch sind dies schließlich Einzelheiten ohne 
größeren Belang. Wichtiger ist, daß der erste Teil der Stelle 
von drei ‘species’ spricht, während es doch nach Hinzu- 
fügung der Kategorie der interdicta mixta vier gibt. Daß 
diese Bemerkung nicht etwa übertriebene Pedanterie ist, 
beweist ein Beispiel aus den Quellen, wo bei einer Eintei- 
lung, in der auch eine “gemischte” Kategorie erscheint, 
dieselbe in der Zahl der Arten berücksichtigt wird: die 
Einteilung der “munera’ in “personalia’, “patrimoniorum’ 
und “mixta’?) heißt “triplex divisio’.”) Für unsere Stelle 
ist daraus der Schluß zu folgern, daß der zweite Teil nicht 
von dem Verfasser des ersten geschrieben worden ist. 

Aber auch sonst ist der von den interdicta mixta han- 
delnde Satz nicht ganz sauber: 


sunt tamen quaedam interdicta et mixta... 


Das ‘et’, an unrichtiger Stelle gesetzt, wirkt störend. 
Hätte Ulpian sagen wollen, es gäbe neben jenen drei Inter- 
diktenarten noch eine vierte, die interdicta mixta, so müßte 
es heißen: sunt tamen et quaedam interdicta mixta. So 
aber, wie die Stelle sich ausdrückt, besagt sie, daß es einige 
Interdikte gibt, die auch gemischt sind, d. h. neben einer 
der drei vorhergenannten Eigenschaften noch auch die 
besitzen, daß sie “mixta’ sind. Das war aber sicher nicht 
der Gedanke, den der Verfasser der Stelle ausdrücken 
wollte, denn der Satz quae et rel. zeigt genau, wie er die 


1) Leider habe ich nicht das Material für das Wort ‘species’ zur 
Hand, und so muß ich mich mit obiger Feststellung begnügen, ohne 
weitere Schlüsse daraus ziehen zu können. 

2) Dig. L, 4, 18 pr. 3) Vgl. auch D. eod. $ 18: ‘trifariam’. 
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interdicta mixta auffaßte.. Ein an unzutreffender Stelle 
gesetztes ‘et’ wird aber hier nicht zum erstenmal in einem 
den Byzantinern zuzuschiebenden Satz gefunden.!) — Von 
der Unbrauchbarkeit der folgenden Worte der Florentina- 
Version war schon vorher die Rede.?) So ist auch die sprach- 
liche Kritik der Stelle durchaus nicht zugunsten ihrer Echt- 
heit ausgefallen. 


Nun noch einige Worte über die Bezeichnung “mixtum’ 
selbst. Welchen inneren Wert stellt das Wort den anderen 
Bezeichnungen dieser Einteilung gegenüber dar? Gar 
keinen; während nämlich jene drei Schlagworte (prohibi- 
torius usw.) schon durch ihren Inhalt selbst das Charakte- 
ristische des Interdikts betonen, so ist mit dem inhaltsarmen 
und farblosen Wort “mixtus’ nichts gesagt und nur erst 
durch Hinzufügung zweier anderer Bezeichnungen der 
“principalis divisio, etwa “prohibitorisch-restitutorisch’, 
könnte das Wesen des ‘gemischten’ Interdikts gekenn- 
zeichnet werden. 


14. Mit obigen Ausführungen, die schon an sich genügen 
würden, die Echtheit der Kategorie der interdicta mixta 
stark in Zweifel zu ziehen, sind unsere Betrachtungen, die 
diese Interdikte aus dem klassischen Recht verdrängen 
wollen, nicht zu Ende. Es gilt noch jene beiden Stellen?) 
zu untersuchen, auf diedie herrschende Ansicht sich stützend 
treu zu den interdicta mixta hält. Wir wollen bei diesen 
Untersuchungen die Richtigkeit der Korrektur Smallen - 
burgs®) unterstellen, da ja — wie gesagt — mit dem Floren- 
tina-Text überhaupt nichts anzufangen ist. 

Die erste der beiden Stellen ist: 


Dig. XLIII, 20, 1, 1 (Ulp. 1. LXX ad ed.): hoc in- 
terdictum (sc. de aqua cottidiana)5) prohibitorium et 
interdum restitutorium est et pertinet ad aquam cotti- 
dianam. 


1) Ein anderes Beispiel einer sehr charakteristischen Versetzung 
eines ‘et’ 8. bei Berger, Sav.-Ztschr. XXXV (1914) 46!. 


2) S. oben S. 202. 3) S. oben S. 203. 4) S. oben S. 203. 
5) Zu diesem Interdikt vgl. Berger, Interdictum, VI, nr. 1a. 
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Es wird nun auf,Grund dieser Stelle behauptet, daß 
hier unter Umständen (“interdum’) der Fall eines interdictum 
mixtum vorliegen kann. Diese sonderbare Eigenschaft sei 
durch die Worte hoc anno im Formular dieses Interdikts 
(Dig. XLIII, 20, 1 pr.)!) zu erklären.) Diese seien nämlich 
nach D. eod. 1 $ 4 so aufzufassen, daß die Ausübung an 
einem einzigen Tag des verflossenen Jahres genüge, damit 
der Interdiktenpostulant mit dem Interdikt durchdringe. 
Nehme man nun den Fall an, er hätte gegenwärtig, zur 
Zeit der postulatio den Besitz nicht mehr, hätte aber min- 
destens einmal im letzten Jahre der Wasserleitung sich 
bedient, so “bringe das Interdikt dem Impetranten eine 
materielle Restitution’.?) Auf diese Weise ist das Interdikt 
bisweilen restitutorisch. Ich halte diese Auffassung für 
verfehlt. Die Formularworte des Interdikts müssen ganz 
wörtlich gedeutet werden, insbesondere aber der Schluß- 
befehl, dem nicht willkürlich eine Tragweite unterlegt 
werden darf, die er nicht innehat. Wenn der Prätor ‘vim 
fieri veto’ sagt, so meint er doch damit etwas anderes als 
“restituas’”. Sollte nun der Interdiktengegner dem Inhalte 
des Interdikts zufolge verpflichtet sein, den Gebrauch des 
Wassers zugunsten des Interdiktspostulanten aufzugeben, 
etwa, weil er den Gebrauch vitiose ausgeübt, während der 
letztere hoc anno non vitiose aquam duxit, so liegt in dem 
Betragen des Beklagten keine restitutio, sondern eine Be- 
folgung des prätorischen Verbots: er unterläßt die weitere 
Störung des Interdiktspostulanten im ducere aquam. Diese 
Unterlassung der Störung ist aber weit von einer restitutio 
entfernt, wenn sie auch äußerlich und vom praktischen 
Gesichtspunkte aus betrachtet ihr ähnlich scheint. Die 
restitutio hat nämlich im Gebiet des Interdiktenrechts 
einen viel weiteren Sinn: verbo restitutionis omnis utilitas 
continetur sagt Paulus in der I. Dig. L, 16, 81, die gerade 


1) Uti hoc anno aquam, qua de agitur, non vi nec clam nec pre- 
cario ab illo duxisti, quominus ita ducas, vim fieri veto. 

2) Vgl. Schmidt. a. O. 65ff.; Ubbelohdea. a. 0.1271; Mache- 
lard a.a.0. 8.25; Dore a.a. 0. S.88. Vgl. auch Lenel, Ed.? 462. 

3) Schmidt a. a. O. 67. 
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einer Untersuchung über Interdikte entnommen ist.!) Sehr 
charakteristisch ist auch die Erklärung des ‘restituere’ in 
bezug auf das interdietum fraudatorium (Dig. XXII, 1,38, 4): 
verbum ‘restituas’, quod in hac re praetor dixit, plenam 
habet significationem, ut fructus quoque restituantur.?) 
Aber auch anderweitig, wo sich die Juristen mit der Resti- 
tution im Bereich des Interdiktenrechts befassen, finden 
wir ähnliche Aussprüche, so z. B. in Dig. XLIII, 26, 8, 4 
(i. de precario: v. fr.: restitui debet in pristinam causam); 
XLIII, 16, 1, 31 (i. de vi: pristina causa restitui debet, quam 
habiturus erat, si non fuisset deiectus); XLIII, 24, 15, 7; 
XLII, 8, 25, 4 (Venul. 1. VIinterdictorum); XLL, 8, 10 
$$ 19 (v. fr. res restitui debet cum sua causa) und ff. Lesen 
wir noch Dig. L, 16, 22 (Gaius l. IV ad ed. prov.) nach: 
plus est in restitutione quam in exhibitione: nam exhibere 
est praesentiam corporis praebere, restituere est etiam 
possessorem facere fructusque reddere: pleraque praeterea 
restitutionis verbo continentur.?)®) 

Daraus ergibt sich, daß das interdictum de aqua cotti- 
diana kein restitutorisches ist und auch so niemals von 
einem Klassiker genannt werden konnte, weil für ihn der 
Begriff i. restitutorium ausschließlich auf den Befehl ‘resti- 
tuas’ abgestellt war, den aber das Formular dieses Interdikts 
nicht aufweist. Dagegen konnte der byzantinische Kom- 


1) Das X. Buch ad Plautium befaßt sich mit dem Interdikt ex 
operis novi nuntiatione, das man in der Literatur demolitorium zu 
nennen pflegt, vgl. Berger, Interdictum, VI, nr. 30. 31. 

2) In D.L, 17, 173, 1 findet sich eine andere Version dieser Stelle: 
cum verbum “restituas’ lege invenitur, etsi non specialiter de fructibus 
additum est, tamen fructus sunt restituendi. Die Textvarianten stammen 
sicher von den Kompilatoren; insbesondere die Erwähnung der lex, 
wodurch der anfänglich als Interpretationsregel für die Interdikte auf- 
gestellte Satz auf Gesetze als regula iuris ausgedehnt wurde. Vgl. auch 
Schmidt a.a. 0.45; Ubbelohde II 252. 

3) Aus dem Ort, woher die Stelle entnommen ist, schließt man, 
daß sie sich auf die in integrum restitutio bezieht (v. Lenel, Ed.? 119, 
Paling. Gaius 97°). Doch zeigt nicht vielmehr der Vergleich mit der ex- 
hibitio, daß es sich hier um den bekannten Interdiktengegensatz handelt? 

4) Wegen anderer Anwendungsgebiete des restituere vgl. D.L, 16, 
35. 73. 75. 246 $ 1 (die letzte Stelle bezog sich vielleicht auf die Inter- 
dikte, vgl. pr. eod. Ist der Schlußsatz von fr. 246 $1 echt?). 
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pilator, für den das Interdiktsformular lediglicb einen 
materiellen Rechtsgrundsatz darstellt, auf das Endergebnis 
der Klage “quae pro interdicto exercetur’ sehend und es vom 
praktischen Standpunkt aus bewertend, hier von einer 
restitutorischen Wirkung schlechthin sprechen. Er hat aber 
gleich erkannt, daß diese Wirkung nicht immer eintritt, 
sondern nur unter ganz besonderen Umständen, und fügte 
daher modifizierend das ‘interdum’ ein. Die Worte ‘et 
interdum restitutorium’ sind daher m. E. als interpoliert 
aufzufassen; für das klassische Recht — abgesehen von 
den oben (Nr.12) angeführten Gründen — ist der Zusatz 
schon deshalb falsch, weil es keine Interdiktenformulare 
gibt, deren Schlußbefehl auswechselbar wäre. Wo für - 
analoge Tatbestände zwei Interdikte proponiert sind, ein 
prohibitorisches und ein restitutorisches, dann sind es eben 
zwei verschiedene Interdikte!), und nicht eines mit aus- 
wechselbarem Schlußbefehl.?) 

Ich glaube, an der Interpolation der drei Worte *et 
interdum restitutorium’ wird nach den obigen Ausführungen 
nicht zu zweifeln sein. Auf sprachliche Indizien, die diese 
Annahme unterstützen sollen, muß man, da es sich um 
einen so winzigen Zusatz handelt, von vornherein verzichten; 
nicht unwillkommen ist uns aber das ‘interdum’, das hier 


1) Vgl.z.B. Dig. XLIII, 8, 2, 36; XLIII, 12, 1, 20; XLIII, 13, 
1, 12; XLIII, 23, 1, 1; XLIII, 30, 3, 1; XLIII, 6, 1 pr. im Zusammen- 
hang mit XLIII, 8, 2, 19; XLIII, 1, 2, l und XXXIX, 1, 1, 1. Hätte 
es eine Kategorie interdicta mixta gegeben, so würde man in allen diesen 
Fällen die beiden Interdikte zu einem mixtum vereint haben. 

2) Die Interpolation mag vielleicht durch Dig. eod. 1 $ 23 angeregt 
worden sein, u. z. durch die Worte ‘in restitutionem venire. Man mag 
über die Echtheit des Textes, die nicht über jeden Zweifel erhaben ist 
(‘sciendum est’; “praestetur per hoc interdictum’ ist im Munde eines 
Klassikers unmöglich; ferner ist es auffallend, daß nach dem kategori- 
schen ‘illud sciendum est’ eine schlichte Zustimmung ‘et hoc verum 
puto’ folgt; das kann doch unmöglich eine und dieselbe Person geschrie- 
ben haben), denken wie man will, so kann er auf jeden Fall nicht für 
die Begründung des interdum restitutorischen Charakters des Interdikts 
angerufen werden. Die Erwähnung der restitutio kann — wenn sie 
echt ist — nur auf das dem Interdikt nachfolgende Verfahren bezogen 
werden, zu dem der Interdiktenpostulant gegriffen hat, nachdem der 
Gegner dem Interdikt keine Folge geleistet hatte. 

14* 
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nicht zum erstenmal in einem interpolierten Satz erscheint!) 
und das würdig jener langen Reihe modifizierender und 
elastischer Redensarten, die den Kompilatoren so lieb sind, 
wie z. B. quodammodo?), nonnumquam?), plerumque'), 
velutiS), quasi®) angereiht werden darf.”)®) 


15. Ebensowenig wie der vorhergehende Text vermag 
auch die zweite Stelle, die als Beispiel für ein interdietum 
mixtum angeführt wird, unsere Auffassung über diese Inter- 
dikte und die Unmöglichkeit der Vereinigung von zwei 
verschiedenen Befehlen in einem Interdiktsformular zu 
erschüttern. Der Text, um den es sich handelt, ist: 

Dig. XLIII, 4, 3, 2 (Ulp. 1. LXVIII ad ed.): Praetor 
ventrem in possessionem mittit et hoc interdictum pro- 
hibitorium et restitutorium est. 


Daß der Text unmöglich so in der Originalvorlage 
lauten konnte, sieht man auf den ersten Blick. Es gehört 


1) Vgl. Heumann-Seckel, Handlex.® s.h.v.; Biondi, Sulla 
dottrina romana dell’ actio arbitraria, 1911, S. 46. 83. 

2) Vgl. Berger, Streifzüge durch das römische Sklavenrecht, Phi- 
lologus 1914, S. 17%, ®#, 

3) Vgl. Vassalli, Miscellanea critica di dir. rom. II (S.-A. aus den 
Annali della fac. di giurispr. Perugia 1914) S. 9. 

4) Vgl. neuestens Berger, In tema di derelizione (S.-A. aus dem 
demnächst erscheinenden Band des Bull. dell’ ist. di dir. rom. 1915) S. 551. 

5) Vgl. Rotondi, Un nuovo esempio di innovazioni pregiustinianee 
(S.-A. aus den Annali della fac. di giurispr. di Perugia 1914) S. 133, 

°) Vgl. die unten S. 2203 zitierten Schriften von Albertario. 

?) Wenn also Lenel, Ed.? S. 416f. auf Dig. XLIII, 20, 1, 1 bezug- 
nehmend behauptet: “das will bloß sagen, daß das Interdikt trotz seiner 
prohibitorischen Fassung auch dem Zweck der Restitution zu dienen 
geeignet ist’, so ist demgegenüber zu bemerken, daß, um diesen Ge- 
danken auszudrücken, Ulpian nicht den Ausdruck “restitutorium’ ge- 
brauchen konnte, da derselbe in der Interdiktenterminologie eine fest 
ausgeprägte Bedeutung hat, und daß Lenels Erklärung nur für das 
justinianische Recht dem Text gerecht wird, wie das aus den vorher- 
gehenden Ausführungen zu ersehen ist. 

8°) Daß der m. E. interpolierte Text nicht als Grundlage für die 
Herstellung eines anderen Textes dienen kann, versteht sich von selbst. 
Der Vorschlag Schmidts, Ztschr. f. gesch. Rwiss. XV (1850) S. 66% 
in Dig. XLIII, 23, 1, 1 für die Worte “alterum restitutorium’ “alterum 
probibitorium et interdum restitutorium’ einzusetzen, ist glatt zu ver- 
werfen. 
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wahrlich nicht viel Scharfsinn dazu, um die gewaltige 
Lücke zwischen "mittit” und dem Folgenden aufzuspüren: 
worauf bezieht sich denn das “hoc interdictum’, wenn 
vorher von keinem Interdikt die Rede war? Schon dies 
allein mahnt zur Vorsicht bei Bewertung des Fragments. 
Doch wie steht es um den prohibitorisch-restitutorischen 
. Charakter des Interdikts ne vis fiat ei, quae ventris nomine 
in possessionem missa erit? Sein Formular ist unbekannt!), 
ebenso wie jenes der ihm nahe verwandten Interdikte ne 
vis fiat ei, qui legatorum servandorum causa (bzw. damni 
infecti) in possessionem missus erit?), doch wird allgemein?), 
und nicht ohne gute Gründe®), für alle diese Interdikte die 
prohibitorische Form angenommen. Nicht so leicht aber 
fällt es, den restitutorischen Charakter des Interdikts zu 
begründen. Schmidt?) erklärt ihn auf diese Weise, daß, 
wenn die missa vom Interdikt Gebrauch macht, nachdem 
sie nach Erlangung des Besitzes von demselben vertrieben 
worden ist, das Interdikt dann ein restitutorisches ist. Da- 
gegen sei es rein prohibitorisch, wenn die missa zur Besitz- 
ergreifung nicht zugelassen wird. Gegen diese Deutung ist 
zunächst derselbe Einwand zu erheben, den wir gegen die 
Deutung der Il. Dig. XLIII 20, 1, 1 machten®): der Befehl 
“vim fieri veto’ enthält keine Restitutionsanordnung, sondern 
legt dem Gegner nur die Pflicht auf, sich der Besitzstörung 
der missa zu enthalten. Andererseits wissen wir, da das 
Formular des Interdikts nicht überliefert ist, durchaus nicht 
mit Sicherheit, ob das Interdikt auch für den Fall zuständig 
war, wenn die in den Besitz eingewiesene missa aus dem- 
selben vertrieben worden ist. Diese Behauptung Schmidts 
stützt sich auf eine vollständige Gleichstellung des Inter- 


ı) Versuch einer Rekonstruktion bei Schmidt a.a. O. S. 68. 

2) Vgl. Lenel, Ed.? 88 230. 231. 246; Berger, Interdictum,VI, nr. 40. 

3) Vgl. Lenel, Ed. ? S. 439. 

4) Der Digestentitel XLITII, 4, der sich mit diesen Interdikten 
befaßt, trägt die Rubrik: ne vis fiat ei usw. Für das Interdikt ne vis 
fiat ei, qui damni infecti in possessionem missus erit bezeugen die Schluß- 
worte dee fr. Dig. XLIII, 4, 4 pr. (‘ne vis ei fiat’) direkt den prohibitori- 
schen Charakter (vim fieri veto) dieses Interdikts, vgl. Schmidt 
8. a. 0. 68®2, 

5) A.2. 0.68. 6) S. oben S. 209. 
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dikts mit der parallelen actio in factum, eine Gleichstellung, 
die in den Quellen nicht ausdrücklich belegt erscheint.!) 
Diesem Argument, das an sich schon nicht unerschütter- 
lich ist, sind aber andere Quellenaussprüche gegenüber- 
zustellen, die sich zwar nicht direkt auf unser Interdikt 
beziehen, wohl aber auf ein anderes aus derselben Gruppe, 
und zwar das interdicttum ne vis fiat ei, qui legatorum 
servandorum nomine in possessionem missus erit, so daß 
Analogieschlüsse hier ohne weiteres zulässig sind.?) Nun 
sagt aber Dig. XXXVI, 4, 5, 27 in bezug auf dieses letzt- 
genannte Interdikt: missus in possessionem si non ad- 
mittatur, habet interdietum propositum. In derselben 
Weise drücken sich zwei andere Stellen aus: Dig. XLIII, 4, 3 
pr. (si quis missus fuerit in possessionem ... et non ad- 
mittatur) und $ 1 eod.?) (v. fr. si... non admittatur). 
Diese Aussprüche berühren aber nicht den Fall, daß der 
missus den Besitz bereits erlangt, und die mehrfache Be- 
tonung durch das Präsens “admittatur’ weist eben darauf 
hin, daß hier jener Fall, für den Schmidt die restitutorische 
Wirkung annehmen möchte, ausgeschlossen erscheint. Und 
dies wäre nichts Auffallendes: kennt doch das klassische 
Recht Interdikte, die nur für die Störung in der Erlangung 
des Besitzes aufgestellt sind, nicht aber für die Ver- 
treibung aus dem einmal erlangten Besitz: es sind dies die 
Interdikte adipiscendae possessionis (vgl. Gai. Inst. IV 
144 i. f.), wie z. B. das interdictum possessorium oder 
sectorium..?) 


So wird man sich denn auf Dig. XLIII, 4, 3, 2 als 
Beweismittel für die Kategorie der interdicta mixta nicht 
stützen dürfen; wie die Bezeichnung des Interdikts als 
restitutorium in die Stelle hineingekommen ist, mag bei 


I) Schmidt beruft sich insbesondere auf die stark verderbte 
LD.XLIII, 4, 1, 3, die aber nur von der actio in factum spricht. 

2) Es ist beachtenswert, daß das Interdikt der missa in possessio- 
nem ventris nomine nur ein einziges Mal in den Quellen erwähnt wird 
und gerade in unserem verstümmelten Text D. XLIII, 4, 3, 2. 

®) Stark interpoliert. 

“) Vgl. Gai. Inst. IV 145, 146 und Berger, Interdictum, VI, 
nr. 41. 50. 
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dem traurigen Zustand der Stelle!) dahingestellt bleiben, 
jedenfalls ist die Vereinigung prohibitorium et restitutorium 
nicht klassisch.?) 


16. Außer den soeben betrachteten Stellen gibt es sonst 
keine einzige, die von prohibitorisch-restitutorischen Inter- 
dikten spräche, und dies ist sehr beachtenswert, weil doch 
von demselben Standpunkt aus, von dem das Interdikt de 
aqua cottidiana nach herrschender Auffassung als “interdum’ 
restitutorisch bezeichnet wurde?®), auch das interdictum de 
itinere actuque privato, welches in seiner Struktur und den 
bei ihm geforderten Voraussetzungen jenem de aqua cotti- 
diana ähnlich ist, vgl. Dig. XLIII, 19, 1 pr. $2. Und doch 
nennt es $ 1 der l. 1 cit. einfach “prohibitorium’.*) Anderer- 
seits müßten die beiden anderen Interdikte, die den missi in 
possessionem legatorum und damni infecti nomine gewährt 
werden, ebenfalls als prohibitorisch-restitutorisch bezeichnet 
werden, wenn die l. Dig. XLIII, 4, 3, 2 echt wäre.) Und 
doch ist dies nicht der Fall. Und das interdictum utrubi, 
das unbestrittenerweise unter Umständen — insbesondere, 
. wenn der Besitzer zur Zeit des Interdiktenerlasses nicht 
eben derjenige ist, der durch den größeren Teil des Jahres 
besaB — zur Wiedererlangung des verlorenen Besitzes 
führen konnte®), hätte füglich als ein Interdikt von ge- 
mischtem Charakter bezeichnet werden können. Freilich 
dürften wir nicht eine diesbezügliche Äußerung in den Di- 


!) S. oben S. 212/3. 

2) Es sei hier noch bemerkt, daß Karlowa a.a.0.1lI S.510. 
1009 für beide Fälle, sowohl des Interdikts de aqua cottidiana (s. oben 
Nr. 14), wie auch der drei Interdikte zugunsten der missi in possessionem, 
zwei Interdikte annimmt: ein prohibitorisches und ein restitutorisches, 
die im Einzelfall je nach den Umständen angewandt werden. Bei dieser 
Annahme verschwindet jedoch der Begriff des interdiettum mixtum. 
Gegen die Annahme Karlowas ist aber noch zu bemerken, daß die 
Quellen dort, wo zwei Interdikte für ähnliche Tatbestände proponiert 
sind, dies ausdrücklich betonen, vgl. die oben S. 211? genannten Stellen. 

3) S. oben Abs. 14. 

%) Vgl. Schmidt a.a. 0.695. Wegen des interdictum de loco 
publico fruendo (D. XLIII, 9, 1 pr.) vgl. Schmidt a.a. O. und Ubbe- 
lohde a. a. O. IV (1893) S. 288. 

5) S. oben Abs. 15. 

®) Vgl. Pflüger, Besitzklagen (1890) S. 99 ff. 
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gesten erwarten, nachdem das auf dieses Interdikt bezug- 
nehmende Material wegen der justinianischen Neuerungen 
auf diesem Gebiet!) sehr spärlich in die Digesten aufge- 
nommen wurde, aber Gaius, dem wir so manches für die 
Kenntnis dieses Interdikts verdanken, hätte dies nicht 
verschweigen können, wenn man es in klassischer Zeit als 
prohibitorisch-restitutorisch aufgefaßt hätte. Und schließ- 
lich das Interdikt uti possidetis, das durch den Mechanismus 
der exceptio vitiosae possessionis ebenfalls einem interdictum 
recuperandae possessionis näher gerückt wurde?), hätte auch 
als restitutorisch bezeichnet werden müssen für den Fall, 
daß der Besitzer zur Zeit des Interdiktenerlasses ein vitiosus 
possessor war. Und doch ist davon in den Quellen nicht 
nur keine Spur zu finden, sondern das Interdikt wird 
schlankweg als prohibitorium bezeichnet (vgl. Dig. XLIII, 
17,1, 1). Dies alles spricht nur dafür, daß die in der Literatur 
für die angeblichen prohibitorisch-restitutorischen Interdikte 
gegebene Erklärung unzutreffend ist.?) 


17. Fassen wir die Ergebnisse der bisherigen Unter- 
suchungen ins Auge, so erscheint zwingend die Annahme, 
daß sowohl die Bezeichnung selbst als auch die Kategorie 


53 


1) Vgl. D. XLIII, 31, 1, 1 und Inst. Iust. IV 15, 4a. N 

2) Vgl. aber Ubbelohde a. a. O. V 425ff. N 

3) Karlowa a.a. O. II 1009 wollte in dem interdictum secunda- 
rium (Gai. Inst. IV 170) ein interdictum mixtum im Sinne des fr. D. XLIII, 
1, 1, 1 sehen. Er faßt dieses Interdikt als ein Interdikt, das zwei Bex 
fehle für verschiedene Tatbestände enthalte. °Der prätorische Befehl * 
lautet für den Fall, daß der Impetrat besitze, auf restituas, für den Fall, 
daß er nicht besitze, auf sillı possidents vim fieri velo'. Die Auffassung \ 
ist nicht richtig: man muß vielmehr zwei verschiedene Interdikte an- 
nehmen, ein prohibitorisches und ein restitutorisches, und deshalb sagt R 
Gaius IV 170: praetor comparavit interdicta, quae secundaria appella- \ 
mus. Diese Auffassung ist jetzt die herrschende, vgl. Bekker, Aktio- 
nen II (1873) 54; Demelius, Confessio (1880) S. 170f.; Klein, Sach- 
besitz und Ersitzung (1891) 131ff. Karlowas Zweifel kommen daher, ° 
daß es zweifelhaft sein konnte, wer zur Zeit des Erlasses des interdictum 
secundarium Besitzer sei. Dem konnte aber leicht abgeholfen werden: 
der Prätor erließ eben jenes sekundäre Interdikt, das den Behauptungen 
des Postulanten in bezug auf den Besitz entsprach. Im übrigen wissen 
wir über die Struktur der interdicta secundaria so wenig, daß es müBig 
wäre, über ihre “gemischte Natur Worte zu verlieren. 


Miszellen aus der Interdiktenlehre. 217 


der interdicta mixta dem klassischen Recht fremd war. 
Dafür spricht neben allgemeinen Erwägungen über das 
Wesen des Interdikts der Stand der Quellen, wie auch die 
Prüfung der beiden Stellen, wo von prohibitorisch-restitu- 
torischen Interdikten die Rede ist, ohne jedoch, daß sie 
“mixta’ genannt wären. Und gerade dieser letzte Umstand 
bildet eine glänzende Bestätigung unserer Auffassung, denn 
hätte die Bezeichnung interdictum mixtum als technisch 
existiert, so müßte sie doch in jenen beiden Stellen vor- 
kommen. Und umgekehrt muß wieder auffallend erscheinen, 
daß in dem fr. Dig. XLIII, 1, 1, 1, wo von den interdicta 
mixta die Rede ist, nicht einmal ein Beispiel für diese 
Interdiktenkategorie angeführt wird, obwohl es in den 
benachbarten Texten (pr. und $ 2 des fr. 1 cit.) von Bei- 
spielen wimmelt.?) 

Die Frage, ob die Schöpfung der interdicta mixta nach- 
klassischen oder justinianischen (kompilatorischen) Ur- 
sprungs ist, muß offen bleiben, das letztere ist vielleicht 
mit Rücksicht auf die Vorliebe Justinians für “gemischte’ 
Kategorien wahrscheinlicher. Denn es ist hier nicht das 
erstemal, daß die Byzantiner neue Gebilde mit dem Beiwort 
“mixtus’ einführen. In der Lehre von den Bedingungen 
hatte Justinian die condicio mizta eingeführt, vgl. Cod. 
Iust. VI 51, 1, 7. In Cod. VIII 37, 13 pr. unterscheidet 
er: ...omnem stipulationem sive in dando sive in faciendo 
sive mirta ex dando et faciendo inveniatur. Die Unter- 
scheidung imperium merum — mixtum wurde in letzter Zeit 
von Beseler?) in Zweifel gezogen; ihm stimmte dann 
Kübler?) zu, und in der Tat scheint Beseler hier das 
Richtige erkannt zu haben. Über die munera mizta (Dig. L, 
4, 18 pr. $$ 26. 27. 28) kann ich mich hier nicht aufhalten; 
sie sind einer Spezialuntersuchung wert. Nur soll hier 


1) Die Bemerkung Schmidts a.a.O. S. 735%, die Kompilatoren 
hätten die Beispiele gestrichen, weil sie für die justinianische Zeit ver- 
altet waren, stellt die Sache auf den Kopf. 

2) Beiträge zur Kritik III (1913) S. 137. 

?2) Berl. phil. Woch. 1914, 1257. — An die Klassizität des imperium 
mixtum glaubt noch Steinwenter, Art. Jurisdictio in Pauly-Wissowas 
Realenz. IX. 
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darauf hingewiesen werden, daß das fr. 18 cit. von Arcadius 
Charisius stammt, der nicht mehr zu den klassischen Juristen 
gezählt wird.?) 

Eine wahre Schwäche für die Bezeichnung "mixtus’ 
zeigen die Kompilatoren Justinians in der Klassifizierung 
der actiones: da finden wir den Terminus actiones miztae 
gleich in drei verschiedenen Bedeutungen. Ex professo 
handeln sie von den actiones mixtae in dem bekannten 
Institutionentitel De actionibus (IV 6) in den $$ 16ff. Da 
heißen “actiones mixtae’ zunächst die Aktionen “tam poenae 
quam rei persequendae causa comparatae. Obwohl der 
Institutionenredaktor sich länger mit diesen actiones mixtae 
befaßt (8$ 16—19 eod.), hindert ihn dies nicht, gleich nachher 
($ 20 eod.) von actiones, quae mixtam causam optinere vi- 
dentur: tam in rem quam in personam. Das drittemal 
erscheinen die actiones mixtae in Dig. XLIV, 7, 37, 12), wo 
mit diesem Namen jene Klagen bezeichnet werden, in 
welchen uterque actor est. Daß alle diese Bezeichnungen 
nicht klassischen Ursprungs sein können, ist klar, und es 
ist daher zweifellos, daß sie zum größten Teil von den 
Kompilatoren stammen. Vielleicht sind sie sogar alle — 
und wenn sie sich noch irgendwo vorfinden sollten?) — 
byzantinisch. Ich bin aber durchaus nicht der erste, der 
an diesen Aktionenbezeichnungen Anstoß nimmt. Zuerst 
wurden die actiones mixtae tam poenae quam rei perse- 
quendae causa comparatae von Cuq*)in Verdacht gezogen.®) 
Die actiones, quae mixtam causam habent, tam in rem 
quam in personam, wurden von Audibert®) und Arangio- 
Ruiz’) als byzantinisch bezeichnet und schließlich die 
actiones mixtae, in quibus uterque actor est, für die die 


1) VgLP. Krüger, Gesch.? S.255. ?) Vgl. zur Stelle unten S. 227. 

3) Wie z.B. in Cod. Iust. III 31, 7. Vgl. dazu Arangio-Ruiz, 
Riv. ital. per le sc. giur. LII (1912) S. 238 und P. Krüger, C.I.C. II® 
(1915). — Leider habe ich nicht das vollständige Material zur Verfügung. 

*) Institutions II (1902) 871. An die Echtheit der Bezeichnung 
scheinen noch Siber, Passivlegitimation (1907) S. 171,190 und Beseler 
Beiträge II (1911) 71 zu glauben. [Vgl. jetzt Levy a.a. O. S. 140f. 
Korr.-Nachtr.] 5) Die actio mixta der Inst. Just. IV 6, 19 ist schon 
längst als justinianisch erkannt worden, vgl. P. Krügers Edition. 

*%) N.R.H. XXVII (1904) S. 696. ”), A.2.0. S. 237£. 
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Klassiker die Bezeichnung actiones duplices gebrauchten, 
wurden von Albertario!) als kompilatorische Schöpfung 
erkannt. Albertario bezeichnet schon ganz entschieden 
alle Arten der actiones mixtae als justinianisch.?) 

Unser Ergebnis über die interdicta mixta vervollkomm- 
net dieses Bild der justinianischen mixta-Schöpfungen aufs 
beste und gewinnt in dieser Übersicht nur eine willkommene 
Unterstützung. 


18. Obwohl im Lichte anderer justinianischer mixta- 
Bildungen jeder Zweifel gegen die hier vorgetragene Auf- 
fassung benommen wird, so darf jedoch eine Frage nicht 
umgangen werden, die bei jedem wichtigeren Interpolations- 
nachweis zu stellen ist: wie kamen die Kompilatoren dazu, 
dieses neue Gebilde der interdicta mixta zu kreieren ? 

Ich glaube, die Beantwortung der Frage bereite keine 
allzugroßen Schwierigkeiten, wenn man die Stellung der 
Interdikte im justinianischen Recht und Prozeß in Betracht 
zieht. Während der klassische Jurist zwischen dem Interdikt 
selbst und dem ihm nachfolgenden Verfahren?) scharf unter- 
scheidet, kann der Byzantiner, wenn er vom Interdikt 
spricht, nur an die Klage, “quae pro interdicto exercetur’ ?) 
denken. Von dem früheren magistratischen Befehl ist jetzt 
keine Rede mehr, das ediktale Interdiktenformular ist jetzt 
nur in dem ihm zugrunde liegenden materiellen Rechts- 
grundsatz in Geltung, und von diesem Gesichtspunkt aus 
ist die auf der Formulierung des Interdiktenbefehls5) auf- 
gebaute Einteilung in prohibitorische und andere Interdikte 
nur eine Erinnerung an das klassische Recht. “De ordine 
et vetere exitu interdictorum supervacuum est hodie dicere.®) 
Und diese Gedanken schwebten wohl dem justinianischen 
Kompilator vor, als er jene Einteilung aus Ulpians Edikts- 


1) Vgl. die unten S. 2284 zitierten Schriften. 

2) Bull. dell’ ist. XXVI (1914) 95. Von Albertario wird auch 
eine Spezialuntersuchung über die actiones mixtae versprochen. Vgl. 
Bull. dell’ ist. XXV (1913) S. 14! und XXVI (1914) S. 94°. 

3) Das nur eventuell ist: es greift da Platz, wo der Interdikten- 
beklagte dem prätorischen Befehle keine Folge geleistet. 

*) Inst. Iust. IV 15 pr. 5) S. oben S. 199. 

®) Inst. Iust. IV 15, 8. 
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kommentar für die Digesten abschrieb, und da mußte er 
gleich an die praktische Wirkung denken, die eine actio ex 
causa interdicti!) haben kann, welche oft zu einer Restitution 
führt, auch wenn sie aus einem prohibitorischen Interdikt 
hervorgegangen. So ist es gut erklärlich, daß er aus solchen 
prohibitorisch-restitutorischen Interdikten eine neue Kate- 
gorie bildet, für die er die Bezeichnung “interdicta mixta’ 
festlegt. Daß die Wahl gerade auf "mixtus’ fiel, ist nach 
den vorhergehenden Ausführungen?) durchaus nicht ver- 
wunderlich. In die juristische Denkungsart der Byzantiner 
paßte dieses farblose Wort, das nur den ‘gemischten’ Cha- 
rakter eines Instituts betont, ohne aber zu sagen, welche 
Eigenschaften “gemischt” erscheinen, so recht hinein. Das 
Wort “mixtus’ ist ein würdiges Seitenstück jener elastischen 
und dehnbaren Begriffe, an denen die Kompilatoren mit so 
viel Liebe hingen und von denen sie bei ihren gesetzgebe- 
rischen und doktrinalen Neubildungen so ausgiebig Gebrauch 
machten; esgenügt an die neuen “quasi’-Konstruktionen und 
-Schöpfungen zu erinnern?) 


Wie dehnbar das Wort “mixtus’ ist, beweist glänzend 
die Verwirrung, welche es gerade in bezug auf die ‘interdicta 
mixta’ in der Literatur angerichtet hat. Es wird auf ver- 
schiedene Arten von Interdikten in einem den klassischen 
Quellen durchaus fremden Sinne angewandt und trägt so 
in das römische Recht Begriffe hinein, die ihm völlig un- 
bekannt waren. Es ist fast unglaublich, wie umfangreich 
die Reihe dieser Abirrungen ist; ich nehme auch keine 
Verantwortlichkeit für ihre Vollständigkeit an, im übrigen 
dürfte die folgende Überschau genügen, da sie fast alle 
möglichen Kombinationen enthält. 


1) Vgl. Inst. Iust. IV 15, S. 2) Oben 8. 217f. 


3) Diesen widmete Albertario besondere Aufmerksamkeit, vgl. 
dessen Actio quasi institoria (1912) S. 33f.; Bull. dell’ ist. XXV (1913) 
14; Lo svolgimento storico dell’ actio communi dividundo in rapporto 
alla legittimazione processuale (1913) S.4, 20; Di nuovo sul Glossema 
in Gaio IV 139 (S.-A. aus Filangieri 1914) S.12f. Vgl. auch Segre, 
Melanges P. F. Girard II (1912) 532f.; Solazzi, Bull. dell’ ist. XXV 
(1913) S. 112f.; Rabel, Ein Ruhmesblatt Papinians. Die sog. actio 
quasi institoria (S.-A. aus Festschr. für Zitelmann 1913) S. 5. 
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Schmidt!) wendet die Bezeichnung interdiectum mix- 
tum?) für ein Popular-Interdikt an, mit dem auch ein 
persönliches Interesse des Klägers zugleich verfolgt wird, 
also mixtum im Sinne von populare et privatum. In den 
Quellen ist davon keine Spur zu finden. 

Keller?) gebraucht den Terminus interdictum mixtum 
sogar in zweifachem Sinne. Einmal) fallen unter diesen 
Begriff — mit ausdrücklichem Hinweis auf unsere Stelle — 
jene Interdiktenfälle, wo “sich mit einem prohibitorischen 
ein restitutorisches oder exhibitorisches Interdikt paart’. 
Was er darunter versteht, ergibt sich aus den daselbst 
zitierten Stellen. Es werden da nicht nur jene zwei Inter- 
dikte genannt, für die Aussprüche über ihre probibitorisch- 
restitutorische Natur vorliegen), sondern es werden auch 
jene Fälle aufgezählt, von denen wir bestimmt wissen, daß 
es zwei verschiedene Interdikte für ähnliche Tatbestände 
gab (ad eadem causam pertinent), ein prohibitorisches und 
ein restitutorisches.*) Es ist daher grundfalsch, hier von 
interdicta mixta sprechen zu wollen. Aus demselben Grunde 
muß auch die Auffassung Kellers, es gäbe ein interdictum 
mixtum zum Schutze der patria potestas (Dig. XLIII, 30, 
1 pr. und 3 pr.) glatt abgelehnt werden, denn auch hier 
liegen zwei Interdikte vor, de liberis exhibendis und de 
liberis ducendis, wie Dig. XLIII, 30, 3, 1 mit einer Klarheit, 
die nichts zu wünschen übrigläßt, auseinandersetzt.’”) — 
Das andere Mal®) nennt Keller wiederum als interdicta 
mixta jene Interdikte, die wir als tam reciperandae quam 
adipiscendae possessionis kennen, Ulp. Frag. Inst.Vindob. 4. 
Diese Interdikte werden aber in den Quellen nie interdicta 


1) A.a.0. S. 1294, 

2) Wohl spricht Schmidt a. a. O. von einer aotio mixta, doch 
zielen seine Ausführungen darauf ab, für eine analoge Kategorie von 
Interdikten vorzubereiten, vgl. a. a. O. S. 134/5, insbesondere S. 135% 
im Zusammenhang mit S. 129, 

s) Zivilpr. 6. Aufl. von Wach, 1883. «) S. 376 Anm. 867. 

6) S.obenNr. 14,15. *) Diese Fälle wurden oben S. 211!genannt. 

?) Vgl. oben S.202*. Sehr willkommen ist uns hier die Bemerkung 
Kellers: “man könnte diese Interdikte ebensogut duplicia nennen’. 
Wir kommen darauf noch unten S. 227 bei N. 2 zurück. 

°) A.a.O. S. 377 Anm. 870. 
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kommentar für die Digesten abschrieb, und da mußte er 
gleich an die praktische Wirkung denken, die eine actio ex 
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rakter eines Instituts betont, ohne aber zu sagen, welche 
Eigenschaften “gemischt” erscheinen, so recht hinein. Das 
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rischen und doktrinalen Neubildungen so ausgiebig Gebrauch 
machten; esgenügt an die neuen "quasi’-Konstruktionen und 
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Wie dehnbar das Wort "mixtus’ ist, beweist glänzend 
die Verwirrung, welche es gerade in bezug auf die “interdicta 
mixta’ in der Literatur angerichtet hat. Es wird auf ver- 
schiedene Arten von Interdikten in einem den klassischen 
Quellen durchaus fremden Sinne angewandt und trägt so 
in das römische Recht Begriffe hinein, die ihm völlig un- 
bekannt waren. Es ist fast unglaublich, wie umfangreich 
die Reihe dieser Abirrungen ist; ich nehme auch keine 
Verantwortlichkeit für ihre Vollständigkeit an, im übrigen 
dürfte die folgende Überschau genügen, da sie fast alle 
möglichen Kombinationen enthält. 


!) Vgl. Inst. Iust. IV 15, 8. 2?) Oben S. 217f. 


3) Diesen widmete Albertario besondere Aufmerksamkeit, vgl. 
dessen Actio quasi institoria (1912) S. 33f.; Bull. dell’ ist. XXV (1913) 
14; Lo svolgimento storico dell’ actio communi dividundo in rapporto 
alla legittimazione processuale (1913) S. 4, 20; Di nuovo sul Glossema 
in Gaio IV 139 (8.-A. aus Filangieri 1914) S. 12f. Vgl. auch Segre, 
Melanges P. F. Girard II (1912) 532f.; Solazzi, Bull. dell’ ist. XXV 
(1913) 8.112f.; Rabel, Ein Ruhmesblatt Papinians. Die sog. actio 
quasi institoria (S.-A. aus Festschr. für Zitelmann 1913) S. 6. 
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also mixtum im Sinne von populare et privatum. In den 
Quellen ist davon keine Spur zu finden. 

Keller®) gebraucht den Terminus interdictum mixtum 
sogar in zweifachem Sinne. Einmal®) fallen unter diesen 
Begriff — mit ausdrücklichem Hinweis auf unsere Stelle — 
jene Interdiktenfälle, wo ‘sich mit einem prohibitorischen 
ein restitutorisches oder exhibitorisches Interdikt paart’. 
Was er darunter versteht, ergibt sich aus den daselbst 
zitierten Stellen. Es werden da nicht nur jene zwei Inter- 
dikte genannt, für die Aussprüche über ihre probibitorisch- 
restitutorische Natur vorliegen®), sondern es werden auch 
jene Fälle aufgezählt, von denen wir bestimmt wissen, daß 
es zwei verschiedene Interdikte für ähnliche Tatbestände 
gab (ad eadem causam pertinent), ein prohibitorisches und 
ein restitutorisches.®) Es ist daher grundfalsch, hier von 
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mixtum zum Schutze der patria potestas (Dig. XLIII, 30, 
1 pr. und 3 pr.) glatt abgelehnt werden, denn auch hier 
liegen zwei Interdikte vor, de liberis exhibendis und de 
liberis ducendis, wie Dig. XLIII, 30, 3, 1 mit einer Klarheit, 
die nichts zu wünschen übrigläßt, auseinandersetzt.’) — 
Das andere Mal®) nennt Keller wiederum als interdicta 
mixta jene Interdikte, die wir als tam reciperandae quam 
adipiscendae possessionis kennen, Ulp. Frag. Inst.Vindob.4. 
Diese Interdikte werden aber in den Quellen nie interdicta 


1) A.2a.0. 8.1294, 

2) Wohl spricht Schmidt a. a. O. von einer acotio mixta, doch 
zielen seine Ausführungen darauf ab, für eine analoge Kategorie von 
Interdikten vorzubereiten, vgl. a. a. O. S. 134/ö, insbesondere S. 135° 
im Zusammenhang mit S. 12911, 

®) Zivilpr. 6. Aufl. von Wach, 1883. %) S. 376 Anm. 867. 

5) S.obenNr.14,15. °) Diese Fälle wurden oben S. 211? genannt. 

?) Vgl oben S.202*. Sehr willkommen ist uns hier die Bemerkung 
Kellers: “man könnte diese Interdikte ebensogut duplicia nennen’. 
Wir kommen darauf noch unten S. 227 bei N. 2 zurück. 

8) A:a.0O. S. 377 Anm. 870. 
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mixta genannt. Wohl nannten sie die Kompilatoren einmal 
“duplicia’ Dig. XLIII, 1, 2, 3 i. f. — das will ich in der 
nächsten (IV) Miszelle beweisen — aber mixta nannten sie sie 
nicht, eben deshalb, weil sie diesen Ausdruck schon für eine 
andere Interdiktenkategorie (Dig. XLIII, 1, 1, 1) verwendet 
haben. Trotzdem hat sich die Bezeichnung interdicta mixta 
für die interdicta tam adipiscendae quam recuperandae 
possessionis in der Literatur eingebürgert, obwohl sie quellen- 
widrig ist: so werden sie sogar von Lenel!) genannt, und 
neuestens spricht Bertolini?) von “interdeiiti possessors 
misti nel senso di adipiscendae et recuperandae possessionis’. 


IV. 
Die interdieta duplicia des fr. D. XLIll, 1, 2, 3. 


19. Auch die l. 2 $ 3 des Digestentitels XLIII, 1 gibt 
zu einigen kritischen Bemerkungen Anlaß. Paulus befaßt 
sich da mit der bekannten Unterscheidung der Interdikte 
in adipiscendae, retinendae und recuperandae possessionis 
(sc. causa comparata, vgl. Gai. Inst. IV 142). Es erübrigt 
sich, hier den umfangreichen Text in extenso wiederzugeben, 
da unsere Betrachtungen lediglich den Schlußsatz betreffen. 
Doch sind schon im Vordersatz zwei Interpolationen mit 
Sicherheit festzustellen, die, da sie bisher unbemerkt blieben, 
doch einige Worte verdienen. 

Für die interdicta adipiscendae possessionis führt Gaius 
IV 143ff. einige Beispiele an. Nicht alle finden sich bei 
Paulus wieder. Es wäre müßig, sich darüber aufzuhalten, 
ob Paulus in 2 $ 3 cit. auch das interdietum possessorium 
(vgl. G. IV 145) und das i. sectorium (vgl. G. IV 146) ge- 
nannt habe, die Kompilatoren hätten sie nicht stehenlassen 
können, da sie dem justinianischen Recht fremd sind. In- 
teressant ist es aber zu sehen, wie die Kompilatoren die 
Erwähnung des interdietum Salvianum, das Paulus als 
Beispiel anführte, hergerichtet haben. Während es bei 
Gaius IV 147 heißt, das interdiettum Salvianum diene dem 
Grundstückseigentümer de rebus coloni, quas is pro mer- 


1) Ed.2 S. 46. 2) Processo civile III (1915) S. 78. 
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cedibus fundi pignori futuras pepigisset, sagt die Paulus- 
stelle: | 
Salvianum quoque interdictum, quod est de pignori- 
bus, ex hoc genere est. 


Die Interpolation ist augenscheinlich. So farblos (“de 
pignoribus’!) konnte sich der klassische Jurist nicht aus- 
gedrückt haben; hingegen war die Interpolation vom Stand- 
punkt der Kompilatoren aus notwendig, um die erweiterte 
Funktion des interdietum Salvianum, die es im justiniani- 
schen Recht annahm!), durch eine dehnbarere Redensart 
dem Text zu unterstellen. Paulus hatte wohl das Wesen 
des salvianischen Interdikts durch ähnliche Worte, wie 
Gaius, umschrieben. 

Eine weitere, nicht minder charakteristische Inter- 
polation in unserem Text ist die Streichung des interdietum 
utrubi im Satz: 


retinendae possessionis sunt interdicta uti possidetis. 


Man sagt nicht “sunt interdicta’, wenn man nur ein 
einziges nennen will. Über die Interpolation kann kein 
Zweifel bestehen, wenn man Gai. Inst. IV 148 und Paul. 
Sent. V 6, 1 zum Vergleich heranzieht. Das neben dem 
interdietum uti possidetis genannte Interdikt konnte nur 
“utrubi’ sein. Für die Streichung, die die Kompilatoren 
auch an anderen Stellen durchführten’?), gab es gute Gründe: 
durch die Gleichstellung der beiden Interdikte im justinia- 
nischen Recht (vgl. Dig. XLIII, 31, 1, 1; Inst. Iust. IV 
15, 4a), verschwand das interdictum utrubi vollkommen. 


20. Auf den soeben betrachteten Ausspruch der 1. Dig. 
XLIII, 1, 2, 3 folgt ein weiterer — es ist der Schlußsatz 
des Fragments —, der hier näher untersucht werden soll. 
Es heißt da: 

sunt interdicta, ut diximus, duplicia tam reciperandae 
quam apiscendae possessionis. 

Daß der Text verstümmelt ist, sieht man auf den 
ersten Blick. Mommsen versuchte mit einer Emendation 


1) Darüber hat uns Lenel, Ed. ? 8266 genügend aufgeklärt. 
2) Soin D. XLIII, 1, 2 pr. (s. gleich unten S. 225); 1 pr. i. f. eod. 
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zu helfen: retinendae possessionis sunt interdicta ut “uti 
possidetis’!), quae sunt, ut diximus, duplicia. Sunt etiam 
interdieta duplicia tam reciperandae quam apiscendae 
possessionis. 

Meines Erachtens ist der Text interpoliert. Der Beweis 
läßt sich mit solchen Mitteln erbringen, daß obige Behaup- 
tung mehr als nur reine Hypothese ist. Denn es kann einer- 
seits gezeigt werden, daß der ursprüngliche Text unmöglich 
das ausdrücken konnte, was der Digestentext enthält — auch 
mit der Mommsenschen Korrektur —, andererseits kann die 
Rekonstruktion des klassischen Textes auf solch solider Basis 
aufgebaut werden, daß — wie ich zu zeigen hoffe — jeder 
Zweifel unbegründet wäre. 


21. Zunächst ist zu zeigen, daß der echte Paulus-Text 
nicht so lauten konnte, wie er in den Digesten wiedergegeben 
ist. Von den interdicta duplicia als interdicta tam recipe- 
randae quam apiscendae possessionis war vorher nicht die 
Rede und deshalb sind die Worte “ut diximus’ falsch. Und 
es konnte auch nicht von solchen Interdikten als duplicia 
etwa in einem gestrichenen Stück die Rede gewesen sein, 
weil wir aus Gaius IV 157 sehr gut wissen, daß die inter- 
dicta duplicia ganz andere Interdikte sind?): 

Simplicia sunt (sc. interdicta), veluti®) in quibus alter 
actor, alter reus est... 

Die anderen heißen aber duplicia, weil (IV 160): 

par utriusque litigatoris in his condicio est, nec quisgquam 
praecipue reus vel actor intellegitur, sed unusquisque 
tam rei quam actoris partes sustinet. 


Die Beispiele, die Gaius anführt, und seine folgenden 
Ausführungen erklären das Wesen der interdicta duplicia 


1) Dagegen ist dasselbe einzuwenden, was wir vorher an dem 
Digestentext selbst aussetzten (s. oben $. 223), 

2) Gegen das “duplicia’ unserer Stelle aus demselben Grunde schon 
Huschke, Gaius. Beiträge zur Kritik (1855) 187 Anm. 195. Um die 
Stelle zu heilen, schlägt er die unannehmbare Korrektur vor: quibus 
interdicimus dupliciter. Dagegen schon Eck, Doppelseitige Klagen 
(1870) S.29 Anm. 102. 

3) Das “veluti’ wirktstörend. Es wird daher von Huschke, Gaius. 
Beiträge zur Kritik 186f. gestrichen. 
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vorzüglich; es ist übrigens zu gut bekannt, als daß wir uns 
hier darüber aufhalten sollten.!) Wir verweisen nur auf 
einige Stellen, die bezeugen, daß die Erklärung, die Gaius 
dem Begriff duplex interdictum gibt, auch die richtige ist, 
vgl. Dig. XLIII, 17, 3, 1; XLIII, 18, 1, 2; XLIII, 20, 1, 26 
und Inst. Iust. IV 15, 7, das wörtlich die zitierten Gaius- 
aussprüche wiedergibt. Von duplicia interdicta ist auch in 
einem anderen Text unseres Digestentitels die Rede: 

Paul. Dig. XLIII, 1, 2 pr.: Interdictorum quaedam 
duplicia sunt, quaedam simplicia. Duplicia dicuntur, ut 
uti possidetis; simplicia sunt ea (cetera Mo.), veluti exhi- 
bitoria et restitutoria, item prohibitoria de arboribus cae- 
dendis et de itinere actuque. 

Daß die Kompilatoren dem Text ihre Aufmerksamkeit 
geschenkt haben, zeigt die zweifellose Streichung des inter- 
diectum utrubi neben dem uti possidetis (dieuntur!)?). Auf- 
fallend ist aber, daß hier jede Erklärung der Begriffe sim- 
plicia — duplicia fehlt. Zweierlei ist möglich: entweder haben 
die Kompilatoren in der Stelle überhaupt keine Erklärung 
für duplicia gefunden?) und dies gab ihnen Anlaß, am Ende 
des Fragments ($ 3 i. f.) darauf zurückzukommen und die 
Duplizität in einer ganz anderen Eigenschaft mancher 
Interdikte zu sehen, oder sie haben eine Definition der 
Duplizität vorgefunden, haben sie aber eben deshalb ge- 
strichen, um dann als duplicia eine andere Kategorie der 
Interdikte zu bezeichnen. Es ist schwer zu entscheiden, 
welche von den beiden Annahmen die wahrscheinlichere ist, 
sie sind beide gleich gut möglich. Sicher ist nur, daß die 
Bezeichnung “duplicia’ in $ 3 cit. von den Kompilatoren 
stammt. = 

22. Was mag Paulus im Originaltext des fr. 28 3 cit. i.f. 
gesagt haben? Darüber gibt Ulp. Frag. Inst. Vindob. 4 


1) An Literatur vgl. Schmidt a.a. O. S. 180ff.; P. Krüger, Kri- 
tische Versuche (1870) S. 89ff.; Eck, Doppelseitige Klagen (1870) S. 28. 
— Es ist nicht uninteressant dabei die Stellen, die sich auf die Dupli- 
zität der actiones duplices beziehen, nachzulesen; sie sind bei Berger, 
Zur Entwicklungsgesch. der Teilungsklagen (1912) 12% angeführt. 

2) Vgl. oben S. 223. 

2) Paulus hätte sich in diesem Falle auf reine Aufzählung von 
Beispielen beschränkt. 
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Auskunft, welches dieselbe Frage behandelt. Unter Zu- 
grundelegung dieses Textes, glaube ich, ist der Paulus-Text 
folgendermaßen herzustellen!): 


sunt etiam quaedam interdicta tam reciperandae 
quam apiscendae possessionis (qualia sunt interdicta 
quem fundum et quam hereditatem ?) 


Es ist wahrscheinlich, daß Paulus die Unterscheidung 
mit diesen Beispielen ausgestattet habe, wie es Ulpian in 
seinen Institutionen tat. Der byzantinische Kompilator 
konnte aber diese Beispiele nicht stehen lassen, da sie dem 
justinianischen Recht fremd waren.?) Was aber in dieser 
Rekonstruktion der Anführung der Beispiele vorangeht, 
stellt das Mindeste dessen dar, was der klassische Jurist 
gesagt haben konnte. Was haben aber daraus die Kompi- 
latoren gemacht! Die zweischneidige Wirkung dieser Inter- 
dikte erinnert sie an die interdicta duplicia, von denen 
vorher im pr. die Rede war. Dieser Erinnerung geben sie 
Ausdruck durch die Worte ‘ut diximus’, mit welchen sie 
auf den Anfang der Stelle zurückgreifen.?) Diese Interdikte 
“duplicia® zu nennen, ist an sich kein übler Gedanke, aber 
da der Terminus bereits eine andere technische Bedeutung 


!) Vgl. Lenel, Paling. Paul. 7451, 

2) Cujaz wußte nichts von diesen Interdikten, deren Kenntnis 
erst die Wiener Fragmente der Institutionen Ulpians erschlossen (1835). 
Es ist nicht uninteressant, die Worte der Empörung zu lesen, mit der 
Cujaz den Text anfaßte (Observ. IV 11, Ed. Nap. 1722, Vol. III 96 B): 
“Num vero quis hoc fando audivit aut quis hoc animo bene concepit, 
umquam dari posse interdicta tam reciperandae quam apiscendae pos- 
sessionis? Non est difficile studioso omnia iuris praetorii interdicta 
colligere. Colligat igitur omnia, percurrat, excutiat. Unum si invenerit, 
quod tam ad reciperandam quam apiscendam possessionem pertineat, 
nolo posthac mihi credi quisquam de iuri civili affirmanti, in quo tot 
iam annos ita me exerceo, ut adsecutus mihi aliquam videar et docendi 
et interpretandi et respondendi facultatem.” Daß der Korrekturvor- 
schlag, den Cujaz zur Heilung der Stelle macht, uns nicht befriedigen 
kann, versteht sich wohl nach diesem Angriff von selbst. — Gegen Cujaz 
schon Rudorff, Ztschr. f. gesch. Rwiss. IX (1836) S. 14, wo auch andere 
ältere Bemühungen um den Text in Erwägung gezogen werden. 

3) Gegen dieses “ut diximus’ schon Cujaz a.a. 0.96A. — Ein 
ähnliches anfechtbares ‘diximus’ finden wir einige Zeilen vorher im $ 2 
derselben lex, vgl. oben S. 186. 
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innehatte, war er natürlich zu vermeiden. Durch Streichung 
der Übergangsworte (in unserer Rekonstruktion “etiam 

”" quaedam’) wurde der Schlußsatz dem unmittelbar vorher 
genannten i. uti possidetis nähergerückt, und so die Ver- 
bindung mit diesem im pr. als ‘duplex’ bezeichneten Inter- 
dikt hergestellt. Daß dadurch der Text inhaltlich eine Un- 
wahrheit ausdrückte und sprachlich unhaltbar wurde, das 
konnte die Kompilatoren von der Umarbeitung des Textes 
nicht abhalten. Sie konnten diese Interdikte auch ganz 
gut "mixta’ nennen, doch war dies nicht mehr gut möglich, 
nachdem sie, wie ich im vorhergehenden Kapitel gezeigt zu 
haben glaube, in 1.1 $1D. eod. von dem Worte bereits Ge- 
brauch gemacht haben. Was aber die Kompilatoren unter- 
lassen haben, das tat — wie wir früher!) gesehen haben — 
die romanistische Forschung, denn können einmal — nach 
dem Ausspruch Kellers?) — die “interdicta mixta’ “dupli- 
cia’ genannt werden, warum sollten denn nicht die ‘duplicia’ 
“mixta’ bezeichnet werden können ? 


23. Das Ergebnis obiger Untersuchungen legt die Pflicht 
auf, auf Ulp. Frag. Inst. Vindob. 4 zurückzukommen und 
die in den Editionen geläufige Herstellung des verstümmelt 
erhaltenen Anfangs nachzuprüfen. Paul Krüger?) rekon- 
struiert ihn — auf 1.2 $3 cit. stützend — folgendermaßen: 

[sunt et alia] quae[dam interdicta duplicia tam] adipis- 
cendae quam reciperandae possessionis. 


Diesen Text haben auch andere Quellenausgaben, wie 
die Textes Girards und die Fontes Bavieras.) Nach 
unseren vorherigen Betrachtungen wird das Wort “duplicia’ 
zu streichen sein. Das taten übrigens schon Huschke?) 
und Lenel.2) Nebenbei sei bemerkt, daß auch das quae- 
[dam’?) unsicher ist®), weil für die Silbe quae (que) die Wie- 


1) S. oben 8. 221/2. 2) S. oben 8.2217. °) Collectio II p. 169. 

%) Vgl. auch Bertolini a. a. O. III S. 791. — In seinen kritischen 
Versuchen (1870) S. 167 schlug P. Krüger eine andere Ergänzung vor: 
quae [duplicia vocantur interdicta tam] rel. 8) Iurispr. anteiust. von 
der IH. Aufl. an. So auch Seckel-Kübler in der letzten Auflage. 

e) Paling. Ulp. 1931. ?) Oder etwa qualedam ? 

8) Vgl. die Bemerkungen Paul Krügers, Collectio II 159 ad 
v.16, wo jedoch die auf die einzelnen Buchstaben bezugnehmenden 

15* 
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ner Handschrift eine Abbreviatur gebraucht!), was obige 
Lesung zweifelhaft erscheinen läßt.?) 


24. Wir wollen zum Schluß auf eine Stelle verweisen, 
die sehr anschaulich jene Verwirrung erklärt, welche, wie 
wir vorher Gelegenheit hatten festzustellen®), die Begriffe 
“mixta’ und “duplicia” in der Literatur angerichtet haben. 
Hier haben nämlich die Kompilatoren die klassischen 
actiones duplices "mixitae' genannt! Es ist dies 

D. XLIV, 7, 37, 1 (Ulp. 1. IV ad ed.): Mixtae sunt actio- 
nes, in quibus uterque actor est, utputa finium regundo- 
rum, familiae erciscundae, communi dividundo, inter- 
dictum uti possidetis, utrubi. 


Das Wort “mixtae’ zur Bezeichnung der Klagen, in 
quibus uterque actor est, ist unmöglich, wie Albertario®) 
richtig gesehen hat. Denn diese actiones heißen nach klassi- 
scher Terminologie “duplices’. Dieses Durcheinanderwerfen 
der Begriffe “mixtus’ und “duplex’ ist eine vorzügliche Stütze 
für unsere Kritik dieser elastischen Begriffe, geradeso, wie 
die Unstetigkeit in ihrer Anwendung in der Literatur. — 
An der Stelle ist aber noch manches auszusetzen: das Um- 


Nummern zu korrigieren sind: statt “tertia’ ist “quarta’ zu lesen usf. 
Vgl. die Reproduktion des Cod. Vindob, bei Krüger, Kritische Versuche. 

1) Zweimal in vier Zeilen, vgl. frg. 2 Z.1 und 4. — Für die Siglen 
des Cod. Vindob. vgl. Bremer, De Dom. Ulp. Institutionibus (1863) 
S. 105. 

2) Ich bemerke, daß in der ersten Reproduktion des Cod. Vindob., 
die Endlicher im Catalogus codicum philol. Bibl. Palat. Vindob. I 
(1836) Taf. III brachte, Spuren von vier Buchstaben verzeichnet sind, 
während jene P. Krügers in den Kritischen Versuchen fünf Buch- 
staben verzeichnet. — Mommsen, Ztschr. f. gesch. Rwiss. XV (1850) 
373 (= Jurist. Schr. II 56) las ınnu (im “Beiblatt zu S. 377° aber 
“inu’). Daraufhin hatte Bremer a.a. 0. S.92 folgendermaßen den 
Text hergestellt: aut reciperandae possessionis, quo] in nu[mero est 
interdictum unde vi, aut tam] re. Mommsen spricht da auch von 
interdicta duplicia unter Hinweis auf die l.2 $3 cit., vgl. a. a. O. S. 382 
(= Jurist. Schr. II 63). — Wegen anderer Rekonstruktionsversuche 
vgl. die Ausgabe von Bremer a.a. 0. s) Vgl. oben S. 221f. 

4) Riv. ital. per le sc. giur. LII (1912) 41f. Bull. dell’ ist. XXVI 
(1914) S. 95f. Gegen ihn freilich Levy a.a. O. 141, doch ohne gute 
Gründe. 
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fassen der Interdikte mit dem Namen “actiones’ ist kom- 
pilatorisch, wie dies Albertario in der hübschen Studie 
über “Actio und interdictum’!) gezeigt hat. Es ist aber 
unzutreffend, deshalb die Erwähnung der Interdikte uti 
possidetis und utrubi den Kompilatoren zuzuschieben. Die 
Kompilatoren haben vielmehr — wie wir gesehen haben?) 
— fast durchweg das Interdikt utrubi, wo es neben dem 
Interdikt uti possidetis genannt war, gestrichen und nicht 
ohne gute Gründe. Wie wären sie da dazu gekommen, 
das interdictum utrubi durch Interpolation einzufügen ? 
Das ist ganz ausgeschlossen. Von dieser Erwägung muß 
die Wiederherstellung des klassischen Texts der 1.37 $ 1 
cit. ausgehen. Ich stelle mir ihn beiläufig so vor: sunt etiam 
actiones et interdicta, in quibus uterque actor est: 
qualia sunt iudicia finium regundorum, familiae erciscun- 
dae, communi dividundo, interdicta uti possidetis, utrubi. 

Die Bezeichnung dieser Klagen als duplices (bzw. du- 
plicia)?) fehlte, und da fügten die Kompilatoren rasch das 
Adjektiv mixtus ein, das für alle nicht ganz einheitlichen 
Begriffe und Institute gleich gut anwendbar war. 


Daß das Ergebnis dieser Miszelle über die interdicta 
“duplicia’ der 1. D. XLIII, 1, 2, 3 i. f. jenes über die inter- 
dicta mixta der 1.D. XLIII, 1, 1, 1 kräftig unterstützt, 
ist nicht zu verkennen. 


1) In der neuen, erweiterten Bearbeitung des Themas in der Riv. 
ital. per le sc. giur. LII (1912). Manche Stellen sind ihm freilich ent- 
gangen, wie D. XLIHI, 24, 5, 11; Paul. Sent. V 6, 10. 

2) Vgl. oben S. 223. 

s) Vielleicht gerade deshalb, da es sich um zwei verschiedene 
genera handelt, war die Formulierung nicht leicht. 
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ner Handschrift eine Abbreviatur gebraucht!), was obige 
Lesung zweifelhaft erscheinen läßt.?) 
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die sehr anschaulich jene Verwirrung erklärt, welche, wie 
wir vorher Gelegenheit hatten festzustellen®), die Begriffe 
“mixta’ und ‘duplicia’ in der Literatur angerichtet haben. 
Hier haben nämlich die Kompilatoren die klassischen 
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scher Terminologie “duplices’. Dieses Durcheinanderwerfen 
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(1914) S. 95f. Gegen ihn freilich Levy a.a. O. 141, doch ohne gute 
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fassen der Interdikte mit dem Namen “actiones’ ist kom- 
pilatorisch, wie dies Albertario in der hübschen Studie 
über “Actio und interdietum’!) gezeigt hat. Es ist aber 
unzutreffend, deshalb die Erwähnung der Interdikte uti 
possidetis und utrubi den Kompilatoren zuzuschieben. Die 
Kompilatoren haben vielmehr — wie wir gesehen haben?) 
— fast durchweg das Interdikt utrubi, wo es neben dem 
Interdikt uti possidetis genannt war, gestrichen und nicht 
ohne gute Gründe. Wie wären sie da dazu gekommen, 
das interdictum utrubi durch Interpolation einzufügen ? 
Das ist ganz ausgeschlossen. Von dieser Erwägung muß 
die Wiederherstellung des klassischen Texts der 1.37 $ 1 
cit. ausgehen. Ich stelle mir ihn beiläufig so vor: sunt etiam 
actiones et interdicta, in quibus uterque actor est: 
qualia sunt iudicia finium regundorum, familiae erciscun- 
dae, communi dividundo, interdicta uti possidetis, utrubi. 

Die Bezeichnung dieser Klagen als duplices (bzw. du- 
plicia)®) fehlte, und da fügten die Kompilatoren rasch das 
Adjektiv mixtus ein, das für alle nicht ganz einheitlichen 
Begriffe und Institute gleich gut anwendbar war. 


Daß das Ergebnis dieser Miszelle über die interdicta 
“duplicia’ der 1. D. XLIII, 1, 2, 3 i. f. jenes über die inter- 
dicta mixta der 1. D. XLIII, 1, 1, 1 kräftig unterstützt, 
ist nicht zu verkennen. 


1) In der neuen, erweiterten Bearbeitung des Themas in der Riv. 
ital. per le sc. giur. LII (1912). Manche Stellen sind ihm freilich ent- 
gangen, wie D. XLIII, 24, 5, 11; Paul. Sent. V 6, 10. 

2) Vgl. oben S. 223. 

°) Vielleicht gerade deshalb, da es sich um zwei verschiedene 
genera handelt, war die Formulierung nicht leicht. 
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Erzrichter und Chrematisten. 


Untersuchungen zum Mahn- und Vollstreckungsverfahren 
im griechisch-römischen Ägypten. 


| Von 
Herrn Prof. Dr. Paul Jörs 


in Wien. 


Das Mahn- und Vollstreckungsverfahren auf Grund 
von Exekutivurkunden, wie es sich in unsern Papyrus- 
urkunden vorzugsweise in der römischen Provinz Ägypten 
abspielt, ist in neuerer Zeit wiederholt Gegenstand wissen- 
schaftlicher Forschung gewesen.!) Zusammenfassende Dar- 
stellungen hat es namentlich in den grundlegenden Arbeiten 
von Koschaker, Mitteis und Schwarz gefunden. Im 
folgenden soll keine neue hinzugefügt werden, vielmehr 
sollen Nachprüfungen einzelner Fragen unternommen wer- 
den. Vor allem haben neue Urkunden auch neuen Stoff 
hinzugebracht: ihn gilt es in das Bild hineinzuweben und 
es dadurch lebensvoller zu gestalten. 


Eine solche Untersuchung braucht sich nicht an die 
zeitliche Reihenfolge der einzelnen Handlungen im Ver- 
fahren zu binden. Sie darf den Stoff zusammenfassen und 
trennen, Einzelheiten herausgreifen und zurücktreten lassen, 
wie es die Fragestellung mit sich bringt. Immerhin scheint 
es auch hier geboten, wenigstens die Akte, von denen im 
folgenden hauptsächlich die Rede sein wird, in der Ord- 


1) Koschaker, Z. Sav. St. XXIX, 22ff.; Mitteis, Grundzüge 
122 ff. 143ff. 158ff.; A. B. Schwarz‘, Hypothek und Hypallagma 76 ff.; 
vgl auch Eger, Grundb. 46ff.; Frese, Aus d. gräko-ägypt. Rechteleben 
18ff.; Raape, Verfall d. griech. Pfandes 117 ff. 
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nung, in der sie sich im einzelnen Falle vollzogen, einem 
kurzen Überblick zu unterwerfen, um später darauf ver- 
weisen zu können. Wenn ich mich dabei — von einer 
Stelle abgesehen — nicht mit bloßer Aufzählung und Schlag-- 
worten begnüge, sondern, selbst auf die Gefahr hin, manches 
Bekannte zu wiederholen, kurze Beschreibungen und In- 
haltsangaben bringe, so ist der Grund teils der, daß ich 
von vornherein bestimmten Auffassungen Ausdruck und 
Nachdruck geben möchte, teils der, daß auf diese Weise 
einige Punkte von untergeordneter Bedeutung, Texter- 
gänzungen und dergleichen ihre Erledigung finden können. 

Dabei ist gelegentlich schon von einer unveröffent- 
lichten Urkunde (Berlin Inv. 11664) Gebrauch gemacht, 
deren Wortlaut im folgenden Abschnitt (II 1) mitgeteilt 
werden soll. 


I. Überblick über den Verlauf des Mahn- und Vollstreckungs- 
verfahrens.!) 


A. Araorokıxöv. 


l. Eingabe (allgemein als önduvnua?), nach ihrer Voll- 
ziehung als draoroAıxdr®), vereinzelt auch als dıaoroAn be- 
zeichnet) des Gläubigers an den Erzrichter: BGU. 578, 


1) Zugrunde gelegt ist der Verlauf bei der Vollstreckung in 
Liegenschaften auf Grund pfandloser oder durch Hypallagma gesicherter 
Forderungen: von den Besonderheiten des Hypothekenrechts wird zu- 
nächst abgesehen. Ebenso soll hier auf die Gestaltungen des Ver- 
fahrens, die sich aus dem Widerspruch (ävripono:s) des Schuldners 
ergeben, noch nicht eingegangen werden. 

2) BGU. 578, „. „9; Flor. 68, „. (2); 86, 1; Oxy. 155, . 5 ef 
1118, .. 

?) Flor. 1, . 81, 11; Giss. 33, ıı- 34, 4 f.; Oxy. 68, .; Straßb. 
52, „; wahrscheinlich auch Basel Inv. 7, „ (Chrest. II, 245); BGU. 
832, „.. 1131, 5. 1158, „- Ez. Rainer bei Preisigke, Sammelbuch 
5168, „. Ataorolıxa begegnen nicht nur im Mahnverfahren und be- 
reiten nicht notwendig ein Vollstreckungsverfahren vor. Hier soll aber 
von dem weiteren Begriffe zunächst abgesehen werden. Über die ver- 
schiedenen Bedeutungen von diaozo),) 8. Schwarz, Hypothek und 
Hypallagma 117, „. 
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nung, in der sie sich im einzelnen Falle vollzogen, einem 
kurzen Überblick zu unterwerfen, um später darauf ver- 
weisen zu können. Wenn ich mich dabei — von einer 
Stelle abgesehen — nicht mit bloßer Aufzählung und Schlag-- 
worten begnüge, sondern, selbst auf die Gefahr hin, manches 
Bekannte zu wiederholen, kurze Beschreibungen und In- 
haltsangaben bringe, so ist der Grund teils der, daß ich 
von vornherein bestimmten Auffassungen Ausdruck und 
Nachdruck geben möchte, teils der, daß auf diese Weise 
einige Punkte von untergeordneter Bedeutung, Texter- 
gänzungen und dergleichen ihre Erledigung finden können. 

Dabei ist gelegentlich schon von einer unveröffent- 
lichten Urkunde (Berlin Inv. 11664) Gebrauch gemacht, 
deren Wortlaut im folgenden Abschnitt (II 1) mitgeteilt 
werden soll. 


I. Überblick über den Verlauf des Mahn- und Vollstreckungs- 
verfahrens.!) 


A. Ataorokıxöv. 


1. Eingabe (allgemein als önöuvnua?), nach ihrer Voll- 
ziehung als dıaoroAıxdr®), vereinzelt auch als dıaoroin be- 
zeichnet) des Gläubigers an den Erzrichter: BGU. 578, 


1) Zugrunde gelegt ist der Verlauf bei der Vollstreckung in 
Liegenschaften auf Grund pfandloser oder durch Hypallagma gesicherter 
Forderungen: von den Besonderheiten des Hypothekenrechts wird zu- 
nächst abgesehen. Ebenso soll hier auf die Gestaltungen des Ver- 
fahrens, die sich aus dem Widerspruch (ävtiponoıs) des Schuldners 
ergeben, noch nicht eingegangen werden. 

2) BGU. 578, „. „; Flor. 68, ,„. (2); 86, 1; Oxy. 485, . o ef. 
1118, . 

®) Flor. 1, . 81, 11; Giss. 33, ıı- 34,4 ısf.; Oxy. 68, „; Straßb. 
52, „; wahrscheinlich auch Basel Inv. 7, „ (Chrest. II, 245); BGU. 
832, 25. 1131, 5. 1158, - Ez. Rainer bei Preisigke, Sammelbuch 
5168, „. Aıaorolıxa begegnen nicht nur im Mahnverfahren und be- 
reiten nicht notwendig ein Vollstreckungsverfahren vor. Hier soll aber 
von dem weiteren Begriffe zunächst abgesehen werden. Über die ver- 
schiedenen Bedeutungen von ötaoro/,); 3. Schwarz, Hypothek und 
Hypallagma 117, ,. 
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o_2; (Chrest. II, 227)!); 888,, ., (Chrest. II, 239); Flor. 68, 
5_ı2- 86 (Chrest. II, 247); Oxy. 485, ,„_„) (Chrest. II, 246); 
wahrscheinlich auch Oxy. 1118; zweifelhafter Lips. Inv. 110 
(bei Koschaker, Z.Sav. St. XXIX, 27, ,). Siegab zunächst 
eine Darlegung des zwischen dem Gläubiger und Schuldner 
bestehenden Rechtsverhältnisses unter Hervorhebung der 
öffentlichen Urkunde?) oder des yeıpöyoapov dednuocıwus- 
vo» ®), in denen es verbrieft war, ferner eine Aufforderung 
an den Schuldner, den gegen ihn geltend gemachten An- 
spruch zu erfüllen, schließlich die Androhung der Voll- 
streckung beim Ausbleiben der Leistung. Ein Zahlungs- 
befehl von seiten des Erzrichters oder sonst einer Behörde 
wird nicht begehrt: der Antrag geht nur dahin, den zu- 
ständigen) Strategen durch ein Schreiben zu beauftragen, 
er solle dem Schuldner eine Abschrift der (die Zahlungs- 
aufforderung enthaltenden) Eingabe amtlich zustellen lassen. 


2: Schreiben des Erzrichters an den Strategen, durch 
welches die begehrte Zustellung angeordnet wird: BGU. 
578, 7„_g- 888, ,_4; Flor. 68, , ,; Oxy. 485, , „. Es wurde 
wahrscheinlich dem Strategen auf dienstlichem Wege über- 
mittelt.®) Sicher ist, daß es dem Gläubiger zuging, ob 


1) BGU, 578 verbindet mit dem Gesuche um Zustellung im Mahn- 
verfahren das um vorhergehende Verlautbarung (Önuoolwoıs) eines yeı- 
eoyoayorv (vgl Jörs, Z. Sav. St. XXXIV, 108. 154, „ 155f., ,); damit 
hängt jedenfalls die Erscheinung zusammen, daß hier (wie bei jedem Ge- 
such um önuooiwoıs) der Wortlaut des Schuldscheines mitgeteilt wird, 
während die übrigen Eingaben im Mahnverfahren sich mit der Angabe 
des Inhalts begnügen. Vielleicht erklärt sich daraus auch die ab- 
weichende Formulierung des Gesuches des Gläubigers an den Strategen 
in BGU. 578, ‚fi. Die letztere findet sich auch in den sonst nicht be- 
stimmbaren Urkunden Flor. 40, , (hier auch der Wortlaut des yeıoo- 
yoagpor); Lips. 122, „fl.; Lond. III, 126 Nr. 1222, ‚ff.: darf man daraus 
schließen, daß diese stark verstümmelten Urkunden von gleicher Art 
wie BGU. 578 waren? 


2) BGU. 888, „f.; Flor. 86, ‚fl.; Oxy. 485, 2fl. 
®) BGU. 578, „fi., vgl. Anm. ]. 


4) Dafür scheint der Wohnsitz des Schuldners maßgebend gewesen 
zu sein. 

°) In den uns erhaltenen (im Text angeführten) Urkunden ist es 
der Gläubiger, der dem Strategen den Zustellungsbefehl des Erzrichters 
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durch amtliche Zustellung, oder ob es ihm selbst über- 
lassen blieb, sich — etwa durch seinen Bevollmächtigten 
(dıansoralutvos) — eine Ausfertigung von dem xaraloyeiov 
zu verschaffen, muß dahingestellt bleiben.?) 


3. Eingabe des Gläubigers an den Strategen (BGU. 
578, , 6; Flor. 68, , s; Oxy. 485, ,_,)?), in welcher er unter 
Anfügung einer Abschrift des Erzrichters (A 2) und seiner 
ihr zugrunde liegenden Eingabe (A 1) bittet, die Zustel- 
lung ausführen zu lassen.) 


nebst Anlage mitteilt. Es ist aber wahrscheinlich, daß der Erzrichter 
dem Strategen eine unmittelbare dienstliche Anweisung zukommen ließ. 
Dafür spricht der Wortlaut des Antrages ovyrafaı ypayar — ı® orpaıny@ 
sowie die Tatsache, daß das Schreiben des Erzrichters an den Strategen 
gerichtet ist: und ihm ein Befehl erteilt wird, während der Gläubiger 
seinem Gesuch an den Strategen nur eine Abschrift der Verfügung 
(avziypapov xyonnarıouov) beifügt. Dem letzteren gegenüber mußte der 
Strateg vor Unterschiebungen und Fälschungen gesichert sein. Auch ent- 
spricht die Ausfertigung an den Beamten der sonst im römischen Ägypten 
nachweisbaren Praxis (BGU. 613, ,; Oxy. 1032, „). Vgl. zu der Frage 
Preisigke, Pap. Straßb. S. 23; Lewald, Grundbuch 71,,; Schwarz, 
Hypothek und Hypallagma 77. 


1) Alle unsere Urkunden zeigen den Gläubiger im Besitz des 
Schreibens mit Anlagen. Der Ausdruck oö Erxoptoa (Oxyrynchos) oder 
zzagsxö,uoa (Arsinoites, Hermupolis) zaoa (Ex) tod xarakoysiov Yonyatı- 
ouod (Ürournuaros) avtiypapov xzıl. darf kaum zugunsten der Annahme 
einer amtlichen Ausfertigung für den Gläubiger angeführt werden. 
Andrerseits spricht der Vermerk, der sich mehrfach in den Akten findet, 
daß der vouoyoagos (BGU. 888, , [578, ,]) oder der yoauuarers zaralo- 
yeiov (BGU. 239, ‚„o- 1038, , vgl. 614, „; Oxy. 1270 ,„,) die Urkunde ge- 
schrieben habe, eher für als gegen die Meinung, daß die Partei sich 
von einem in der Kanzlei des Erzrichters selbst angestellten oder von 
einem sonstigen mit öffentlichem Glauben versehenen Schreiber — so 
wird man den vogoypagos auffassen dürfen: vgl. Koschaker, Z. Sav. 
St. XXIX, 17, ,; Mitteis, Grundz. 56f,. „; Meyer, P. Hamb. S. 14. 17 
— die Abschriften, die sie brauchte, anfertigen ließ. 


2) Daß die Bitte um Zustellung in Oxy. 486, , nicht ausgesprochen 
ist, hat nichts auf sich. Vielleicht ist sie weggelassen, weil sie nach 
dem folgenden Befehl des Erzrichters überflüssig schien. Daran, daß 
auch hier Zustellung begehrt wurde, kann nach Z. „fl. kein Zweifel 
bestehen. 


$) Vermerke über die Anordnung und Ausführung der Zustellung 
enthalten BGU. 578, ‚f.; Flor. 68, 13 _9; Oxy. 485, a6 fl. 
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j B. ’Eveyvoaoia. 

1. Eingabe (allgemein als önöuvnua!), technisch als 
&yreväıs?) bezeichnet) des Gläubigers an den Praefectus 
Aegypti: BGU. 1038, ‚„_„ (Chrest. II, 240); BGU. 239 
(Preisigke, Berichtigungsliste S. 29f.), wo die geringen 
Reste von Z. 16ff. den Beginn der &yrev£ıs zu enthalten 
scheinen. Auch hier wird zunächst auf das zugrunde 
liegende Rechtsverhältnis verwiesen. Der Erlaß des dıa- 
oto/ıxdv ist in den für uns allein in Betracht kommenden 
Fragmenten von BGU. 1038 nicht erwähnt und daß ein 
Mahnverfahren stattgefunden hat überhaupt nur dadurch 
angedeutet, daß hervorgehoben wird, es sei weder Zahlung 
noch Widerspruch des Schuldners erfolgt.) Was den An- 
trag betrifft, so läßt sich nur erkennen, daß der nachher 
tatsächlich erlassene Beschluß (B 2) begehrt wurde.) 


2. Gerichtsbeschluß 5) (yonuarıouös &veyvoaolas ®), häufig 
auch schlechthin als döveyvoaoia”?) bezeichnet): BGU. 239, 
10-14. 1038, 1_1s; Berl. Inv. 11664, „ff. Er enthält eine 
protokollarische Darlegung der Akte, welche der Bevoll- 


1) Oxy. 1027, ,. 

2) BGU. 1038, ‚.» ıs; Berl Inv. 11664, „. , + 

3) Die Ergänzung von Mitteis zu Chrest. II, 240, „f. u/ndswäs 
anoö[oJoews [untse avupgnosws yevouevns (yeranuzvns ist Druckfehler) darf 
im wesentlichen als sicher gelten. 

4) In BGU. 1038, „„ würde die von Koschaker (Z. Sav. St. XXIX, 
33. 34f.) auf Grund von Flor. 56, ,„, vorgeschlagene, von Mitteis 
(Chrest. 1I, 240) nicht aufgenommene Ergänzung adı® Eni tijs dialoyijs 
ovyxoivaı ypayıaı genau die Lücke ausfüllen. Meines Erachtens trifft 
sie das Richtige. 

6) Die Berechtigung zu dieser Bezeichnung statt der bisher ver- 
wendeten “Dekret des Statthalters’ wird im folgenden Abschnitt (II l) 
dargelegt werden. 

e) BGU. 239, ,„, 1038, , vgl 7-1; Oxy. 712, po Vgl. ı. Auch bei 
den yoaunara Evsyvoaolas (BGU. 578, ... 888, „; Flor. [55, ss). [56, ıı]) 
ist jedenfalls in erster Linie an den yontariouds zu denken. 

?) BGU. 239, ,„. 970, 25. 1038, 1; Berl Inv. 11664, ,; Flor. 48,, 
(Giss. 33, ‚); Flor. 97, ,; Giss. 34, „. „; Lond. III, 132f. Nr. 908, „ 
(vgl. „). Auch Giss. 32, „. „5 Lond. Nr. 1897, (Arch. f. Pap. VI, 106) 
dürften hierher zu zählen sein. In Oxy. 712,. , (vgl. Lips. 120, .) 
dagegen ist die Vollziehung der Pfändung gemeint. 
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mächtigte!) des Gläubigers vor dem Gericht. (ri tijs dıa- 
koyijs) vorgenommen und der Nachweise, welche er dort 
erbracht hat, ferner die Entscheidung (ovyxoivew), daß 
unter Mitteilung einer Abschrift der ®yrev£ıs?) ein Schreiben 
an den Strategen und Gerichtsvollzieher (£evıx@v nodxtwe) 
des Vollstreckungsortes®) (2ni r@v tönwv) ergehen solle, 
durch das sie ermächtigt werden, nach Vornahme weiterer 
Ermittelungen und Feststellungen dem Schuldner eine 
Abschrift des Gerichtsbeschlusses und der Zyreväıct) 
zuzustellen und die Vollstreckung (Pfändung) nach den 
bestehenden Vorschriften durchzuführen. 

3. Das vom Gericht beschlossene Schreiben an den 
Strategen wurde vom Erzrichter ausgefertigt: BGU. 239, 
s_10- 1038, „ı_12; Berl. Inv. 11664, , ,. Zu beachten ist, daß 
nach dem Wortlaut dieses Schreibens der Beschluß dem 
Strategen lediglich zur Kenntnis gebracht wird (iv elöjs): 
einen Auftrag, ihn dem Schuldner zuzustellen, erteilt der 
Erzrichter nicht — anders als beim Mahnverfahren (A 2) 
und bei der 2ußaösia (D 3). Der Grund ist wohl der, daß 
hier der Beschluß selbst den Zustellungsbefehl enthielt, 
seine Ausführung aber von dem ni 1@» tönw» vorzuneh- 
menden weiteren Ermittlungsverfahren abhängig machte. 
Die Ausfertigung für den Gläubiger läßt sich auch hier 
nachweisen); amtliche Übermittelung an den Strategen ist 
wie beim Mahnverfahren zu vermuten.) Und wahrschein- 


1) In den uns erhaltenen Akten tritt inımer ein dıansoraluevos auf. 
Daß aber dem Gläubiger persönliches Handeln verboten gewesen sein 
‚sollte, ist schwer zu glauben. Vgl. unten bei III 2. 

2) Das ist in BGU. 239, „ und Berl. 11664, ‚„f. ausdrücklich ge- 
sagt und in BGU. 1038, „ dem Wortlaut oder dem Sinne nach zu 
zeupdijvaı zu ergänzen; vgl S. 239, 3. 

2) Über die Zuständigkeit s. S. 232, 4. 

*) Entsprechend dem Vordersatz des Beschlusses (s. Anm. 2) dürfte 
in BGU. 1038 die Ergänzung der Z. „ von Koschaker (Z. Sav. XXIX, 
33) und Mitteis (Chrest. II, 240) zu vervollständigen sein: usradodnjvaı 
ins te dvrevkewg xal] Tav yoauudımy zovıwv ävılyoapov. Damit wird der 
zur Verfügung stehende Raum genau geschlossen. 

s) BGU. 239, „. 1038, „; vgl. S. 233, 1. 

°) Dafür sprechen hier die gleichen Gründe wie dort (S. 232, 5), 
namentlich auch, daß der Beschluß ausdrücklich vorschreibt yoapivaı 
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lich erfolgte sie auch an den Zevıx@v nodxıwo, obwohl es 
an einem Belege dafür in den Quellen fehlt.!) 

4. Eingabe des Gläubigers an den Strategen (BGU. 
239, 3_g.-) 1038, 3_]0), in welcher der Gesuchsteller unter 
Anfügung einer Abschrift des Gerichtsbeschlusses (B 2) und 
seiner ihm zugrunde liegenden Eingabe (B I) bittet, die 
Zustellung ausführen zu lassen.?) 


C. IIgosßoAn und xaraypapın, 


sowie die damit zusammenhängenden Akte der napdöeı£ıs, 
xaroyn und droyoapn sollen hier nur genannt werden, weil 
ihre genauere Bestimmung überall eine eingehendere Er- 
örterung nötig macht. 


D. ’Eußaöeia. 


Das Verfahren bei der 2ußadela ist ebenso wie das bei 
der &yeyvoaoia gestaltet. Es genügt also, die Akte hier kurz 
zu bezeichnen und hervorzuheben, inwiefern sie andern 
Inhalt hatten. 

1. Eingabe (allgemein als önöurnua*), technisch als 
Errev£ıs?) bezeichnet) des Gläubigers an den Präfekten. Der 


— @ orparny®. Vielleicht ist Berl. 11664 eine solche Ausfertigung 
für den Strategen: es ist nämlich zu beachten, daß hier (anders als in 
BGU. 239 und 1038) das Schreiben des Erzrichters eine andere Hand 
aufweist als der zonnatıoros Evexvoaoias (sff). 

!) Im Gerichtsbeschluß wird ein Schreiben an den Strategen und 
an den Praktor vorgesehen (BGU. 1038, „; Berl. 11664, ‚„fl.): es ist 
nicht anzunehmen, daß damit bloß eine Mitteilung an den Vollstreckungs- 
beamten durch Vermittlung des Strategen gemeint sein sollte. Aus 
ptolemäischer Zeit haben wir unmittelbare Beauftragungen des &srıxör 
zeaxtwp in Vollstreckungssachen erhalten: Tor. 13, .. 1; Teb. 165; auch 
Magd. 41, , darf vielleicht in diesem Zusammmenhange genannt werden. 
Von Oxy. 286 und 1203 dagegen möchte ich wegen der besonderen 
Voraussetzungen dieser Urkunden hier absehen. 

2) Hier werden Einzelheiten hervorgehoben, die wir bei der Ver- 
stümmelung von BGU. 239, da BGU. 1038 keine Parallele dafür bietet, 
nicht genauer bestimmen können. 

®) Anordnungen und Vermerke über die Ausführung der Zustellung 
bieten BGU. 239, ‚f. 1038, 

4) Flor. 56, „ 

8°) Flor. 55, 1 1 s- » derr 
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Gesuchsteller geht davon aus, daß er durch die xarayoapı) 
Eigentümer des Pfandgrundstückes geworden ist und be- 
antragt, das Gericht möge beschließen, den Strategen zu 
beauftragen, ihn, nötigenfalls zwangsweise, in das Grund- 
stück einzuweisen. 

2. GerichtsbeschlußB (zonuatouös &ußadeias!), auch 
schlechthin Zußadeia?) genannt): Flor. 55, 3_9g- 56, g_1- 
Auch hier benennt das Protokoll die vor Gericht erbrachten 
und am Vollstreckungsort zu erbringenden Nachweise und 
sonstigen vom Gläubiger vorzunehmenden Akte. Sodann 
wird verfügt (ovyxoiveıv), daß unter Mitteilung einer Ab- 
schrift der ävreväıs ein Schreiben an den Strategen — hier 
nur an ihn — ergehen solle, in dem ihm aufgegeben wird, 
einen Räumungsbefehl an den Schuldner zu erlassen und 
die Besitzeinweisung des Gläubigers in das ihm durch 
die xarayoapn zugeschriebene Grundstück nach den be- 
stehenden Vorschriften durchzuführen. 

3. Das vom Gericht beschlossene Sendschreiben an den 
Strategen wurde auch bei der Zußaödeia vom Erzrichter aus- 
gefertigt: Flor. 55, ,„_,. 56, ,_,. In der letzteren Urkunde 
(Flor. 56) enthält es lediglich den Befehl der Zustellung ?) 
des Gerichtsbeschlusses (jedenfalls mit der angehängten 
&vreväic). Das Schreiben in Flor. 55 war, wie die Über- 
reste erkennen lassen, abweichend gefaßt, enthielt aber 
schwerlich anderen Inhalt: die beigefügten Schriftstücke 
scheinen aufgezählt gewesen zu sein, mit önoygapjs Eni 
tijs dıaloyjs („) scheint der Gerichtsbeschluß (D 2) gemeint 
zu sein®), und in Z. „f. war vielleicht der ihm vorauf- 


1) BGU. 832, ‚; Flor. 55, „, 56,5; vgl. auch Oxy. 274, 4: [Zußa- 
dev ]oews Adesıav. 

2) Flor. 56, ,, In Flor. 55, gı- «0. 56. „ dagegen bedeutet Zußadeiu 
die Durchführung der Besitzeinweisung. 

8) Also anders als bei der äveyvoaota ( ), aber hier war die Zu- 
stellung auch nicht wie dort Inhalt des Gerichtsbeschlusses. 

4) Für diesen Sprachgebrauch vgl Petr. III, 25, , (Chrest. II, 30); 
Tor. 13, , (Chrest. II, 29): in beiden Fällen ist unter önoyoapr, was hier, 
wie sich zeigen wird, besonders ins Gewicht fällt, ein Urteil der Chrema- 
tisten verstanden. Vgl. ferner Teb. 165, wo es sich ebenso wie in 
Tor. 13 cit. um eine Anordnung in Vollstreckungssachen handelt. Auch 
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gehenden Zyrev&ıs gedacht.!) Im übrigen gilt das gleiche 
wie bei der Zveyvoaoia (B 3), nur daß hier eine Ausfertigung 
für den £evıxavw nodxtwo nicht in Frage kam. 

4. Eingabe des Gläubigers an den Strategen Flor. 55, 
ı_g- 56, , ,) mit der Bitte um Ausführung der Zustellung?) 
wie bei der &veyvoaoia (B 4). 


ll. Xonnartiouös Eveyvoaolas und Zußadeias. 


1. Vergleicht man die Urkunden des Mahnverfahrens 
mit denen des Vollstreckungsverfahrens, so fällt ein Unter- 
schied in die Augen, dem die Forschung bisher, wenn sie 
ihn auch nicht übersehen, so doch wenig Gewicht beigelegt 
hat. Während nämlich im Mahnverfahren, ebenso wie bei 
allen sonstigen Angelegenheiten der nicht streitigen Ge- 
richtsbarkeit, in denen der Erzrichter tätig wird (ovyy@onois, 
ro0spWrnoıs, Önuociwors)?) die Eingabe (öndurnua) des oder 
der Rechtsuchenden an ihn selbst gerichtet ist, wendet sich 
das Gesuch, mit dem der Gläubiger das Vollstreckungsver- 
fahren einleitet, die &vzeväıs, sowohl bei der &veyvoaoia als 
auch bei der Zußadeia, wie wir sahen (S. 234. 236), an die 
höchste Landesstelle, den Praefectus Aegypti.) So lag es 
denn nahe anzunehmen, daß auch die Verhandlung über 


in Tor. 1, x; 24 (Chrest. II, 31) bedeutet öroypayn ein Urteil: hier das 
in Par. 15 erhaltene des zxıorarns mit seinem Consilium. 

!) In Flor. 55, ‚f. dürfte, wenn der Raum es zuläßt, zu ergänzen 
sein: nposvnoretaxtaı de xai [7] dı' [aurjs | onnawouern Evreväıs. toüto ati. 
Mit avınjs wäre auf das vorhergehende üroypayijs hingewiesen. 

2) Vermerke über die Ausführung der Zustellung enthalten Flor. 
55, af. 56, „fl. 

a 8) Für die ovygwenoıs vgl. die beiKoschaker Z. Sav. St. XXVIII, 
271 zusammengestellten Urkunden, dazu BGU. 1108. 1111. Berl Bibl 8 
(Preisigke, Sammelbuch 424). Teb. 319; für die zoospwrnoıs Oxy. 
1200, „fi. Für die önuooiwoıs habe ich das Material Z. Sav. St. XXXIV, 
108 ff. gesammelt; dazu jetzt Berl Inv. 11644 (Arch. f. Pap. VI, 177). 

*) Flor. 55, „- [ajio [Zenuuil]o Odey&rw; BGU. 1038, ,„„ Aov/xJio 
Ovaisgio IIodxiw; Flor. 56, „ /MnovJio "Oropauar®. Daß die Amtes- 
bezeichnung fehlt, ist daraus zu erklären, daß wir hier überall (auch 
sonst gekürzte) Abschriften vor uns haben. Die Eingabe der Partei 
hat den Statthalter gewiß nicht mit dem bloßen Namen angesprochen. 
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dieses Gesuch, die, wie die Quellen sagen, &ri rs diakoyrjs!) 
stattfand, sich vor dem Statthalter abspielte, und daß die 
hier ergehende in unseren Urkunden stets mit den Worten 
"Ayayywodelons &rred&ews anhebende Verfügung (das Dekret’) 
(oben S.234f. 237) von ihm herrührte. In der Tat ist dies 
auch die, soweit ich sehe, allgemein anerkannte Meinung.?) 
Und doch, glaube ich, weisen schon die bisher veröffent- 
lichten Urkunden auf einen anderen Weg. 

Wir lesen in BGU. 1038, „ff. (Chrest. II, 240) ’Ava- 
yrwodeions &rrevkess — — ovvenpivaus[vy yoaypijvar xal neu- 
gdmvaı rjs Evrevkews Arriypgapor?) r®& — orgalıny@) xal] ı@ 
— [— Eevnav nodxJıooı —. 

Ebenso in BGU. 239, off. (Preisigke, Berichtigungs- 
liste S. 29£.): [Avayvwodeions &vrevkews — — ovve]aoivauer 


ı) BGU. 1038 [„]; Flor. 55, „ vgl. „; Flor. 56, ,. Näheres unten 
bei II 8. 

2) So Mitteis, Z. Sav. St. XXVII, 346 und Grundz. 128. 159. 
161 und Chrest. S. 266. 269; Gradenwitz, Berl. phil. Wochenschrift 
XXVI (1906), 13654; Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 34fi.: Rabel, 
Verfügungsbeschränkungen 94; Eger, Grundb. 47, ,; Wilcken, Arch. 
f. Pap. IV, 373; Schwarz, Hypothek und Hypallagma 81f. 112. 127. 

3) Die Worte rijs Evreväews ayıiyoagpov müssen (vielleicht abgekürzt), 
wenn der Raum es irgend zuläßt, den Ergänzungen von Koschaker 
(Z. Sav. St. XXIX, 33, dem Mitteis Chrest. S. 270 folgt), entsprechend 
den parallelen Urkunden eingefügt werden (s. den Text und oben 
S. 235). Andernfalls muß angenommen werden, daß die Worte in der 
Abschrift der Urkunde ausgefallen sind, denn zeupdnjvaı r® orpaınyo 
kann nicht ohne Objekt gewesen sein. Aber auch weiterhin ist der 
Text, wie ihn die beiden genannten Forscher hergestellt haben, nicht 
in Ordnung, denn der Infinitiv veradodnvaı in Z „ läßt sich so, wie er 
dasteht, nicht erklären. Sollte er, was aber schwerlich anzu- 
nehmen ist, parallel mit yoapyvaı und neupdrjvar aufgefaßt werden, so 
müßte ein xai eingeschoben werden. Abhängig könnte er dem Sinne 
nach ja überhaupt nur von yoagijvaı, nicht von neupdrjvaı sein, aber 
auch das scheint mir sprachlich nicht möglich. Die Lösung dieser 
Schwierigkeiten kann man m. E. aus Flor. 55, „ff. und 56, „fl. ent- 
nehmen; dort ist die Konstruktion klar: yoapijvaı xai neupdijvaı, Iva 
— nortaı (ovrıeijtaı) a ınjs Eußaöeias, dazwischen sind die Voraus- 
setzungen in dem Satz mit Zav eingefügt. Entsprechend wird anzu- 
nehmen sein, daß in BGU. 1038, ,, die Partikel ausgefallen ist, und wird 
zu lesen sein (iv'), Eavr wolı) yeyovviaı ai — Ötaypapal — — worauf dann 
in Z. „, etwa fortgefahren werden müßte — ueradod7 — — avılyoagor. 
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yolapjvaı) xal neupdlivaı) vs [reviews Artiypapor Io — 
arwarııyd —. 

Richtig hat ferner Vitelli in Flor. 55, ]„ff. ergänzt: 
Avayvwode ions Errev]Eens — [— ovvexosivausv yJoapjvaı xai 
neupdiv[alı ins &vrev[kews ärriyoapov ı@ —] awarmya —. 

Wenn derselbe Gelehrte aber an der entsprechenden Stelle 
von Flor. 56, ‚f. liest ’Ayayywadeions Evrevkews ovvexoeıv[a 
yodpnjvaı xal neupdijvaı ins &rrevlews Arriypapov Ta — 
oroaıny® —, 8o ist das gegenüber den anderen Urkunden 
nicht zu billigen, sondern es muß wie bei diesen ovvexoei- 
v[ausv yoapn]vyaı ergänzt werden, oder, wenn dafür der 
Raum nicht reichen sollte!), eher mit einer Abkürzung ge- 
rechnet als der Singular angenommen werden. 

Wenn also hier gleichmäßig ovvexoivauev geschrieben 
war oder ergänzt werden darf, so ist es unwahrscheinlich, 
daß wir eine Verfügung des Präfekten vor uns haben. Denn 
dieser spricht, wie überhaupt die römischen Magistrate bei 
Akten der Verwaltung und Rechtsprechung, regelmäßig 
im Singular.?2) Dagegen ist die Ausdrucksweise ganz am 
Platze, wenn der Beschluß von einem Richterkollegium aus- 
ging. Und ich glaube, daß darauf gerade in der ältesten 
unserer Urkunden eine deutliche Spur hinweist. 

In Flor. 55 (vom Jahre 88 n. Chr.) folgt nämlich auf das 
Datum in Z. ‚f£.?), ehe der übliche Text des Beschlusses 
anhebt, noch ein Zwischenstück: 


1) Entscheiden läßt sich das nur am Original. Wenn aber, wie 
ich nach dem Ausmaß der Druckzeilen annehmen möchte, die Lücken 
in 2. , au/tijs dednlwjueyns, in Z. , [Evros xoorJov (nach Vitellis Ver- 
mutung), in Z. , duaozeılau/[evn tois oJvoı ihrem Platz und ihrer Größe 
nach der hier interessierenden von Z. „ entsprechen, so würde die von 
mir vermutete Ergänzung ovvexoelv[ausv yoayj]var mit 9 Buchstaben 
den Raum besser schließen als Vitellis ovvexpew/[a yoapij]vaı mit nur 
6 Buchstaben. 

2) Nur ganz ausnahmsweise kommt der Plural vor: Catt. I,, 
(Chrest. II, 372) voovuev, aber gleich darauf in den entscheidenden 
Worten des Urteils heißt es dldöwu/ı], d0o&w; Oxy. 653 (Chrest. II, 90, „): 
dixauüuev. In’Teb. 286, ,, (Chrest. II,83) spricht der Richter offenbar nicht 
bloß von sich, sondern von allen Beteiligten, für welche die kaiserlichen 
Reskripte maßgebend sind. Daß der im Text gekennzeichnete Sprachge- 
brauch auch in den lateinischen Quellen überall zutage tritt, ist bekannt. 

®) Auch dieses gehört schon zum Gerichtsbeschluß; vgl. unten S. 244. 
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EEE ER EUTIN "Ano]Alöoöwoos xal Ilonkıvös 
ra ei ö »ai]’Aldaıevs, ol tag Erredkeıs 
ar Be "Avyayvrwodeions Evrev]&cws ’Efaxwvros xt. 

Trotzdem nur etwa ein Drittel der Zeilen erhalten ist, 
läßt sich deutlich erkennen, daß hier mindestens zwei, 
vielleicht drei!) Personen genannt und als of tas yrevkeıs 
ERERIER bezeichnet sind. Ich dachte zuerst daran, 
dem bekannten ptolemäischen Sprachgebrauch?) folgend, 
[xonuatrioavres zu ergänzen: wie sich aber gleich zeigen 
wird, ist mit größter Wahrscheinlichkeit das noch viel 
interessantere Wort /[öral££avres einzufügen. Jedenfalls 
kann es keinem Zweifel unterliegen, daß wir hier das 
Richterkollegium®) vor uns haben, von dem es in dem 
Beschlusse heißt: ovvexoivauer. 

Was man aus den vorstehenden bisher bekannten Ur- 
kunden vermuten durfte, wird zur Gewißheit und in helles 
Licht gesetzt durch die folgende unveröffentlichte Urkunde, 
deren hier mitgeteilten Text ich Herrn Kollegen Schubart 
in Berlin verdanke. Die Lesung ist gemeinsame Arbeit 
von ihm und Herrn Dr. Plaumann.?) 


1) Vgl. darüber unten S. 254. 


2) Fay. 12, „fl. (Chr. II, 15); Leid. D,; Lond. I,9 Nr. 20, ‚fl.; 
Lond. I, 13 Nr. 21, ‚ff.; Magd. 6,,; Petr. II, 2 (2),, (Chr. II,22); Reinach 
7, 9 (Chr. II, 16) Tor. 3 (= Par. 14) „ff. Vgl. dazu Laqueur, Quaest. 
epigr. et pap. 4fl.; Gradenwitz, Arch. f. Pap. III, 34ff.; Gerhard, 
Philol. LXIII, 518f. 549f.; Zucker, PhilolL Suppl. XII, 8fl. 54 fi.; 
Mitteis, Grundz. 13ffl.; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I, 265£.; Les- 
quier, Pap. Lille II (Magd.) S. 10 ff. 16 ff. 


®) Der Herausgeber Vitelli war schon auf dem rechten Wege, 
wenn er zu Flor. 55, .„ bemerkt: Qui compaiono — nomi di magistrati 
deputati, crederei, dal prefetto alla “eväsione’ come nel nostro lingu- 
accio burocratico usa dire, di siffatte instanze (ol zas &rrevfcıs [aoyo- 
Aovusvoı ?]). Was an dieser Bemerkung unzutreffend ist, bedarf heute 
keiner Zurückweisung mehr. 


*) Ich benutze die Gelegenheit, diesen Herren hier aufrichtig für 
ihre Freundlichkeit zu danken, insbesondere Herrn Kollegen Schubart, 
der mir auf meine Bitte um Auskunft über den Berliner Papyrus den 
obigen Text mitteilte. Nicht minder gilt mein Dank Herrn Kollegen 


‘ Mitteis, der in Kenntnis meiner Forschungen, sobald er von der 


Berliner Urkunde erfuhr, mir davon Mitteilung machte. 
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Pap. Berl. Inv. 11664. 
Sean Joos 6 xai IloAliwv iegebs xal doz(idıxaors) xal (?) 
xoou(nns?) T@ Tijs 
2 [IIoA&u]wvos ueoidos Tod ’Agowoeitov orölarnyD) yailoeıw). 
Tns tei(eıwdelons) Evexv(gaoias) 
3 [ärriyo(apor)] ünöx(eıaı) ' yEygapa obv ooı iv eiöljjs). "Eo- 
ow(00). ("Erovs) ı£ Aörox(odropos) Kaloagos Toaravov 
4 Aödouavov Zeßaorod Dapuovdı s (= 1. April 133) 
5 (2. Hand) /(Erovs) ı£] Aöroxoarooos KafioapJos Tomavov 
“Adoıavod Zeßacrov 
6 [Dausv/wd " xonnauoral Tfiltoı Diuovıoı ’Anolilddwpos xai 
Ilo- 
7 [ahevöls ol as [Ejvrevseu[s] Ödralt£arres. 
8 [’Avayvwo]deions &vrevä[e]ws ‘Hoaxleias ins Eouovtos, tijs 
9 [dt di aöı/js onuawvousıns ovvyoapijs Önoyeypauuerns &x% 
10 [ins tod Navjaiov Pıßhodnans Enevnverusvns, xal ıoV Aeyo- 
. HEVOV 
11 /[dianeor]dAdaı dvöpos adrijs “Hoaxkeidov tod xal Oüalegiov 
, tod “Hoaxdei- 
12 [dov GnoyJolalplo]vros "Öankoraluaı gös 79 Tod gonna- 
touod . 
13 [teleiwo]ıw’, ovvexpeivau[e]v ygaypnjvan zal n[eJupdnrvaı is 
14 [Evievt]ews Avılygapov [t@] wis IToieuwvos ueoidos Tov 
"Aoowo- 
15 [eitov orJoaıny@ xal ı@ ro[d ajbrod vouod Eevıxav nodx- 
7001 xT. 


1) doyfıöıxaoıns) za (?) xooufmıns ?) 1 noch unsicher, ob nicht 
nur dpxıdıxaoı[ns) t®. — 8) Das zweite rs verbessert aus zwr. — 
9) Unoysypauusvns verbessert aus Uroyeypausernv (?). — 10) Enevnvey- 
uevs verbessert aus Ezevnveyuesvov. — 12) tnoyJo[a]p/o]vros: man 
erwartet üroypawyanrtos; die Lesung ist noch nicht ganz sicher. 

Von der Entsendung des Mannes war in der &vreväis (am Ende) 
die Rede. 


Wir sehen also: ein Kollegium von zwei Männern faßt 
den Beschluß über die 2veyvoaoia, und diese Männer werden 
als yonuatıoral ol tag &vrevkes dıakkkavres bezeichnet. Kein 
Zweifel, daß das gleiche Kollegium in Flor. 55, ‚of. gemeint 
ist. Wenn es in den andern Urkunden (BGU. 1038, .s- 
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Flor. 56, , und wahrscheinlich auch BGU. 239, ‚) nicht 
genannt wird, so ist es offenbar weggelassen: Kürzungen 
der Texte lassen sich in den uns vorliegenden Abschriften 
ja mehrfach nachweisen.!) 

2. Ehe wir dem Inhalt der neuen Urkunde näher 
treten, sind ein paar Worte über sie selbst und ihr Ver- 
hältnis zu den andern Texten des Vollstreckungsverfahrens 
am Platze: es wird möglich sein, diese auch in ihrer äußeren 
Gestalt in mancher Hinsicht genauer zu bestimmen.?) 

Die Akten von Berl. 11664 zeigen uns das Vollstreckungs- 
verfahren in einem früheren Stadium als die bisher be- 
kannten Stücke. Sie enthalten nur den Gerichtsbeschluß, 
dem hier wie sonst eine Abschrift der &rev£ıs angehängt 
war, und das Sendschreiben des Erzrichters an den Stra- 
tegen, letzteres vielleicht in amtlicher Ausfertigung für den 
Strategen.?) 

Wie aus unserer Urkunde deutlich zu erkennen ist, 
trägt das Sendschreiben des Erzrichters sein Datum am 
Schlusse (Z.,f.) und der Gerichtsbeschluss das seinige am 
Anfang (Z. ,f.).. Entsprechend wird man in BGU. 1038 
die Grenze zwischen beiden Aktenstücken in Z. 13 nach 
&yoawa setzen und das nun folgende Datum mit dem Text 
des Beschlusses "Avyayywodeions Evredkews xti. verbinden 
müssen®): dazwischen waren dann in dem ursprünglichen 
Protokoll die Chrematisten benannt. 


1) Auf die Kürzung in der Adresse der &yrev&ıs wurde schon hin- 
gewiesen (S. 238,4). Auch Zeitangaben sind gelegentlich weggelassen 
(S. 245). Vgl ferner S. 239, 3). 

2) Es sollen hier zunächst nur einige Äußerlichkeiten allgemeiner 
Art hervorgehoben werden. Einzelheiten, die mit den später behan- 
delten Fragen zusammenhängen, werden an ihrem Platze zu erörtern 
sein. So die Ergänzung von BGU. 239, ,„, und Flor. 55, ‚„ nach Maß- 
gabe von Berl. 11664, ‚,f. u. a. m. 

2) Vgl darüber oben S. 236. Merkwürdig ist, daB osonusioua: fehlt, 
das wir sonst meistens an dieser Stelle finden (BGU. 578, „ 614, „. 
1038, „„ Flor. 40, ,. 55, „ 56, „ 68,,. Lipe. 122, „ Oxy. 485, 1270, 1). 
Aber in BGU. 888 fehlt es auch. Man wird die Bedeutung dieses 
Aktenvermerkes nur im ganzen behandeln können und muß dabei wohl 
auch mit Zufälligkeiten rechnen. 


*) Danach muß namentlich auch der Abdruck in Mitteis, Chrest. 
240 (S. 268) geändert werden. Auch in Nr. 246 (Oxy. 485, „) gehören 
16* 
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Ebenso darf man annehmen, daß in BGU. 239, . (Prei- 
sigke, Berichtigungsliste S. 29) das Sendschreiben mit den 
Worten ’Avovßiwv [yolauuareds)] xataAloyelov) Tıv oixovo- 
(uiav) &y[oJa(ya) schloß!), und der Beschluß mit dem folgen- 
den Datum begann. Dieses war aber, wie die erhaltenen 
Worte zeigen, nicht in der abgekürzten?), sondern in der 
vollen Form gegeben; es ist also zu ergänzen (”’Erovs) xy 
Adrtoxodrooos Kalloaoos Tirov Aikiov " Adoıavoö ’ Aytwwivov 
Eöoeßoös, Monat, Tag. Nimmt man dann die schon von 
Koschaker?) zweifellos richtig ergänzten Worte’ Avayvwo- 
Deions Evredkews Yoovadros Toö] hinzu, so hat damit die 
Zeile ,, so ziemlich die gleiche Länge wie ‚, deren Ergänzung 
durch denselben Forscher als annähernde Norm für das 
Ausmaß der verlorenen rechten Seite der Urkunde gelten 
kann. Daraus folgt, daß in dem vorliegenden Text kein 
Platz für die Namen der Chrematisten übrigbleibt: sie 
waren also in BGU. 239 ebenso wie in BGU. 1038 bei der 
Abschrift weggelassen, im Urtext sind sie zwischen dem 
Datum und ’Avayvwodeions zu vermuten. 

Auch in Flor. 55 läßt sich die Grenze deutlich erkennen: 
in Z., haben wir das Datum des Sendschreibens, in 2. ‚ff. 
das des Beschlusses. Daß hier in unserm Texte die Chrema- 
tisten mit Namen aufgeführt sind, wurde schon hervor- 
gehoben: wahrscheinlich waren sie im verlorenen Teil von 
Z. 0 auch als solche bezeichnet. 


die Worte “Hoyauıiov — Eypafıya) m. E. zu dem Sendschreiben, nicht zu 
der Eingabe, 

1) Das Datum des Sendschreibens steht regelmäßig vor dem Ver- 
merk, in dem sich der Schreiber benennt (BGU. 578, ,„ 614, ,. 888, , 
1038, ‚» Oxy. 1270, „fl... Auch in BGU. 239, , ist hinter "Eoowoo reich- 
lich Platz dafür. Man wird sogar gut tun, um der zu vermutenden 
normalen Zeilenlänge (s. den Text) möglichst nahe zu kommen, statt 
des bloßen iv’ eiöjjs in Z. „ eine längere Formel wie in Flor. 55, , oder 
Berl. 11664, „, also etwa: roüro dE 00 yEypaypa vüv iv’ eiöjjs oder ähnlich 
anzunehmen. 

%) Diese bieten BGU. 239, , und „, wo hinter 'Ayrwveivov Kaioapos 
höchstens noch zoö xvoiov hinzugefügt war. Das kaiserliche Distinktiv 
Imperator (Adroxoarwo) (wie in Z. „) deutet immer auf den vollen 
amtlichen Namen. 

32) Koschaker, Z. Sarv. St. XXIX, 32. 


«r 


Erzrichter und Chrematisten. 245 


Flor. 56 weist in der uns vorliegenden Gestalt stärkere 
Kürzungen auf: das Datum in Z., gehört zu dem Send- 
schreiben; im Beschluß ist nicht nur die Bezeichnung des 
Gerichtshofes und seiner Mitglieder, sondern auch die ein- 
leitende Zeitangabe weggelassen. 

3. Die wichtigste Tatsache, welche uns Pap. Berl. 11664 
lehrt, ist ohne Frage die, daß unter der römischen Herr- 
schaft in Alexandrien!) Chrematisten?) tätig waren: nach 
Ort und Zeit ist das eine überraschende Neuheit. Es liegt 
auf der Hand, daß damit auch der aus vielen römischen 
Urkunden bekannte Titel des Erzrichters noös tn Enıuelela 
ToV yonuarıorav xal av AlAwv xpırnoiwv?) ein ganz anderes 
Aussehen gewinnt: wir haben kein Recht mehr, ihn als 
bloßes Rudiment aus der Vergangenheit anzusehen.?) Sicher 


1) Daß die vom Erzrichter ausgehenden oder mit ihm im Zu- 
sammenhang stehenden Akte des Mahn- und Vollstreckungsverfahrena 
nach Alexandrien gehören und daß dort auch das von ihm als Kanzlei 
benutzte xaraloyeiov zu suchen ist, kann nach den Untersuchungen 
von Koschaker,Z. Sav. St. XXIX 257 ff. nicht mehr zweifelhaft sein. 
Über den Begriff der dialoyr, wird unter II 8 zu handeln sein. 

2) Vgl. über diese Richter Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht 48, 
und Grundzüge 3ff.; Gradenwitz, Arch. f. Pap. III, 22ff.; Meyer, 
Arch. f. Pap. III, 74f.; Zucker, Philologus SupplL XII,54 ff.; Semeka, 
Ptol. Prozeßrecht I, 120ff. (dort S. 118, , ist auch die ältere Literatur 
verzeichnet). 

3) Es sind zeitlich geordnet BGU. 1001, , (nach 55 v. Chr.; vgl. 
S. 246 A 1); BGU. 1111, ,f. (15 v. Chr.); BGU. 1108, , (5 v. Chr.); Oxy. 
281, , ff. (20—50 n. Chr.); Oxy. 268, , (58 n. Chr.); BGU. 455, ‚f. (wahr- 
scheinlich unter Vespasian, 69-79 n. Chr.); BGU. 231, ‚f. (unter 
Hadrian, 117—138 n. Chr.); Berl. Inv. 13993 (Arch. f. Pap. VI, 85) 
(120f. n. Chr.); Oxy. 592 (122f. n. Chr.); Lond. III, 132f. Nr. 908, .„f. 
(139 n. Chr.); BGU. 741, ‚f. (143f. n. Chr.); BGU. 729, ‚f. (144 n. Chr.); 
Oxy. 727, ,fl. (154 n. Chr.); Oxy. 1270, „f. (159 n. Chr.); BGU. 888, , 
(159. n. Chr.); Flor. 68, , (172 n. Chr.); BGU. 241,,f. (177 n. Chr.); 
Lips. 10, 1,ıf. (178 bzw. 240 n. Chr.); BGU. 578, ,f. (189 n. Chr.); 
Oxy. 719, , (193 n. Chr.); BGU. 614, „of. (217 n. Chr.); Teb. 319, ‚f. 
(248 n. Chr.); Oxy. 1200, „f. „f. (266 n. Chr.); BGU. 1071, ‚f. (III. Jahr- 
hundert n. Chr.); Erzh. Rainer SN 98 (Wessely, Wiener Stud. XXIV, 
107) (III. Jahrhundert n. Chr.); Lips., Inv. 610 (Koschaker, Z. Sav. 
St. XXVIII, 263) (III. Jahrhundert n. Chr.): Berl. Bibl. 8 (= Preisigke, 
Sammelb. 424) (aus unbestimmter Zeit). 

*) Die meisten Forscher nehmen an, der Titel müsse in ptole- 
mäischer Zeit entstanden sein, in der allein es Chrematisten gegeben 
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bezeugt ist er schon für die frührömische Zeit (zuerst 
15 v.Chr., in BGU. 1111 und 5 v.Chr. in BGU. 1108). 
Daß er in ptolemäische Zeit zurückreicht, ist sehr wahr- 
scheinlich: ob wir einen Beleg dafür haben, hängt davon 
ab, ob die Urkunde BGU. 1001 nahe an das Jahr 55 v. Chr. 
herangerückt werden darf.!) 

Urkundlich nachgewiesen sind die Chrematisten für die 
ptolemäische Zeit bisher nur in der y®oa. Insbesondere 
lassen auch die wichtigen Zeugnisse, die wir heute in P. Hal. 1 
über das alexandrinische Gerichtswesen besitzen?), keine 
Spur eines königlichen Gerichtshofes, wie es die Chrema- 
tisten zuverlässiger Überlieferung nach?) von Anfang an 
waren, in der Stadt erkennen. Und wenn auch vielleicht 
der Beweis aus dem Stillschweigen der abgerissenen Stücke, 
die in dieser Urkunde zusammengetragen sind, nicht jeden 
Zweifel auszuschließen vermag, so ist doch in Betracht zu 
ziehen, daß ein Wandergericht wie die Chrematisten, das 
geschaffen wurde, um die Bevölkerung der langwierigen 


habe: vgl Gradenwitz, Arch. f. Pap. III, 22; Schubart, Arch. f. 
Pap. V, 66; Zucker, Philol. Suppl XI, 55. 116; Mitteis, Grundz. 9 
(anders Koschaker, Z. Sav. St. XXVIII, 258). 

1) Die Urkunde steht anf einem Blatt mit BGU. 1002 vom J. 55 
v. Chr., und da in ihr teilweise die gleichen Personen vorkommen wie 
dort, hatte sie Schubart (in der Ausgabe) auch in die gleiche Zeit 
gesetzt (vgl auch Wilcken, Arch. f. Pap. III, 389). Nachdem aber 
Gradenwitz (Berl. philol. Wochenschrift XXVI, 1346 f.) sie für die Zeit 
des Augustus in Anspruch genommen hatte (zustimmend Koschaker, 
2. Sav. St. XXVIII, 258.276; Berger, Strafklauseln 29, „; Semeka, 
Ptol. Prozeßrecht I, 37f., ‚,), hat jetzt auch Schubart (Arch. f. Pap. 
V,52,,) sich dieser Ansicht angeschlossen, weil die Schrift auf die 
Zeit des Augustus hinweise. Das wäre natürlich ein Grund, gegenüber 
dem sich nichts sagen läßt; aber doch wird die Frage gestattet sein: 
haben wir denn Papyrusurkunden aus der hier in Betracht kommenden 
letzten ptolemäischen Zeit, welche die erforderliche Vergleichung ermög- 
lichen ? und ferner: läßt sich überhaupt aus dem Charakter der Schrift 
allein entscheiden, ob eine Urkunde die hier in Frage kommenden 
30 bis 40 Jahre älter oder jünger ist? Für heutige gerichtliche oder 
notarielle Akten würde ich das nicht wagen. 

3) Das haben die Herausgeber mit Recht hervorgehoben: s. Dikaio- : 
mata S. 169f. 171. 

3) Ps. Aristeas 111 (Wendland). Für die Papyrusurkunden ge- 
nügt es auf die oben (S. 245, 2) angeführte Litteratur zu verweisen. 
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Reisen nach dem Gerichtsorte zu überheben!), weit mehr 
auf das Land, als auf die Großstadt hinweist. Indessen 
gehören die Einsetzung des Gerichts der Chrematisten und 
ebenso die in P. Hal.1 benutzten Rechtsquellen dem dritten 
Jahrhundert v.Chr. an: für die Folgezeit versagen die 
Quellen, was unsere Frage anlangt, gänzlich, und sind über- 
haupt die Nachrichten über Gericht und Prozeß in Alexan- 
drien bis auf Augustus äußerst dürftig. Möglich ist es also 
jedenfalls, daß das Gericht der Chrematisten, wenn es auch 
ursprünglich in der Hauptstadt keine Stelle hatte, so doch 
später, also zwischen dem dritten und ersten Jahrhundert, 
dort seinen Eingang fand und nicht erst von den Römern 
aus der xwoa, wo es seit Augustus nicht mehr vorkommt, 
dorthin verpflanzt wurde. Und für diese Annahme sprechen 
äußere wie innere Gründe. 

Vielleicht am wenigsten die Tatsache, daß, wie wir 
jetzt genauer zu erkennen vermögen?), das Amt des Erz- 
richters ein hohes Alter hatte, möglicherweise schon in die 
früheste ptolemäische Zeit hineinreichte und jedenfalls von 


1!) Das sagt die eben (S. 246, 3) angeführte Stelle ausdrücklich. Vgl. 
ferner für den Charakter als Wanderrichter das &rußdAAovres in Tor. 1, 
im as; Grenf. I 40, ,„, und aus der Literatur (S. 245,2) Mitteis a. a. O.; 
Gradenwitz 24f. 40; Semeka 124f., sowie Wilcken, Arch. f. Pap. 
IV 400. Ihr Vorbild hatten die Chrematisten schwerlich in Griechen- 
land, vielleicht im Orient: es sei in dieser Hinsicht auf die interessante 
Erzählung bei Aelian Var. 1, 34 hingewiesen, die uns Wanderrichter im 
Perserreich zeigt. Daraus, daß sie den Spruch ablehnen und die Sache 
an den König selbst verweisen, darf man gewiß den Schluß ziehen, daß 
sie, wie die Chrematisten in Ägypten, ein königliches Gericht waren. 
Eine Verschiedenheit besteht allerdings: es handelt sich hier um eine 
Strafsache und gerade in solchen sind die Chrematisten, sofern nicht 
etwa rıocodıxa in Betracht kamen, nicht nachweisbar. Aber daran 
braucht die Vergleichung nicht zu scheitern: es wäre, wenn die Er- 
zählung geschichtlichen Wert hat, wohl denkbar, daß bei sonst gleicher 
Einrichtung die Zuständigkeit verschieden geregelt gewesen wäre. 


2) Zu den Zeugnissen des Strabo 17, ,s (p. 797) und der dem Ende 
des zweiten oder Anfang des dritten Jahrhunderts angehörenden In- 
schrift Dittenberger, Or. gr. Inscr. 136 (Chrest. II 4) tritt jetzt P. Hal. 10 
aus dem dritten Jahrhundert hinzu. Ungefähr auf dieselbe Zeit würde 
P. Lille 29, y,„ (Chrest. II 369) hinweisen, wenn die Ergänzung von 
Schubart (Arch. f. Pap. V 66, ,) zutrifft, was aber recht fraglich ist. 
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vornherein in Älexandrien seinen Sitz hatte.!) Denn damit 
ist nichts über die Beziehungen dieses Beamten zu den 
Chrematisten gesagt, am wenigsten über solche, wie sie die 
späteren Quellen aufweisen. Die ältesten Spuren deuten, 
was ja auch der Name erschließen läßt, auf eine richtende 
Tätigkeit des dpxıöıxaorns, wahrscheinlich in bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten ?), nicht auf freiwillige und vollstreckende 
Gerichtsbarkeit. Bestand die letztere und mit ihr die Ver- 
bindung von Erzrichter und Chrematisten — was anzu- 
nehmen sein dürfte — schon unter den Ptolemäern, so war 
sie doch wahrscheinlich jüngeren Datums. Auf den 


1) Daran besteht kein Zweifel, gleichviel ob der apxyıöızaoıns, wie 
das Schubart (Arch. f. Pap. V 69f.; Klio X 57, ,) annimmt, von jeher 
nur königlicher Beamter oder ob er ursprünglich städtischer Beamter 
war, dem im Laufe der Zeiten die Ausübung königlicher Gerichtsbarkeit 
übertragen wurde, etwa wie unter den Kaisern ja auch Konsuln und 
Prätoren in weitgehendem Maße durch kaiserliche Mandate mit Recht- 
sprechung betraut wurden. Die oft herangezogene Stelle des Strabo 17, ıs 
(p. 797) ist allerdings, wie Schubart hervorhebt, nicht schlechterdings 
entscheidend, da der Gegensatz hier nicht der zwischen Beamten der 
Stadt und des Landes, sondern zwischen römischen und einheimischen, 
d. h. aus der Königszeit übernommenen Beaniten ist. Immerhin ist aber 
zu beachten, daß von den a. a. O. zusammen genannten, in Alexandrien 
wirkenden Beamten sicher der erste (&E£ryntijs) und aller Wahrschein- 
lichkeit nach der letzte (vıxteoıwös aroarıyos) städtische Behörden waren. 
Interessant ist auch Oxy. 705, „ff. „ff. (Chrest. I 153. 407) vom Jahre 
202 n. Chr.: AöprjAuos “NRoeluw yerduevos oToarıyös xai apywWxacoıns TS 
Jaungporarys zıdlews Tram ”’Alefavönduw: es ist auffallend, daß hier 
in einer an die Kaiser gerichteten Eingabe, wo doch eine unzu- 
kommende Titulatur des Gesuchstellers am wenigsten angebracht war, 
ns no/ews nicht zu otoarıyyos, sondern zu apzıöızaaorız gestellt, also 
wenn nicht auf den letzteren Beamten allein, so doch jedenfalls auch auf 
diesen bezogen ist. Das ist um so auffallender, als doch der fragliche 
Zusatz sonst immer zur Amtsbezeichnung des Stadthauptmanns_ ge- 
hört und seine Wirksamkeit, soviel wir wissen, auf Alexandrien be- 
schränkt war, die des Erzrichters aber seit Augustus gerade nicht: 
sollte bei seinem Titel doch die Erinnerung an den Ursprung des 
Amtes fortgewirkt haben? Vgl. über den otoarıyyös rTijs nolews 
Wilcken, Ostraka 624 und Grundz. 14.47; Preisigke, Städt. Beamten- 
wesen 5; Meyer, Arh.f. Pap. III 7lf.; Strack ebd. 135; Schubart, 
Klio X 68ff. 

°) Das lassen die Reste von Hal. 10 cit., so gering sie sind, 
vermuten: Z. , zJolrwvzaı aozıöız[aot und , zJoioem. 


e 
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ersten Blick möchte es scheinen, als ob man sich für 
diese Ansicht sogar auf eine Urkunde berufen könnte. 
In Tor. 13 (Chrest. II 29) vom Jahre 147 v. Chr. beschließt 
das Gericht der Chrematisten in Memphis den Gerichts- 
vollzieher (&evıx®v nodxtwo) desselben Ortes mit der Voll- 
streckung des von ihm erlassenen Versäumnisurteils zu be- 
auftragen. In dem aus der Kaiserzeit bekannten Voll- 
streckungsverfahren dagegen wird der entsprechende Be- 
schluß durch die Chrematisten von Alexandrien erlassen und 
von da aus an die ihn ausführenden örtlichen Behörden über- 
mittelt (vgl. oben S. 234f.). Man möchte zu der Annahme 
geneigt sein, daß die jüngere Ordnung, welche die entschei- 
denden Beschlüsse und Anordnungen in die Hauptstadt 
verlegte und den Behörden an Ort und Stelle nur Ermitte- 
lungs- und Ausführungshandlungen überließ, im zweiten 
Jahrhundert v. Chr. noch nicht durchgedrungen war. Aber 
man darf nicht übersehen, daß es sich in Tor. 13 um ein 
Urteil handelt, während der xonuarıouos Eveyvpaoias und 
£ußaöelas in BGU. 239. 1038, Flor. 55. 56, Berl. 11664, wie 
es scheint in allen Fällen, von einer Exekutivurkunde aus- 
geht. Für diese könnte die Zusammenschließung des Ver- 
fahrens in der Hauptstadt also schon früher erfolgt sein.!) 
Lösen können wir die aufgeworfenen Fragen bei dem gegen- 
wärtigen Stande unserer Quellen nicht. Immerhin ist es 
nützlich, im Auge zu behalten, daß das Erscheinen des 
königlichen Gerichtshofes der Chrematisten, gleichviel in 
welche Zeit es zu setzen ist, einen erheblichen Einbruch in 
die alte städtische Gerichtsverfassung bedeutet. Es spricht 
demnach eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür, daß die 
Neuerung keine allgemeine Umgestaltung der Gerichts- 
verfassung von Alexandrien bedeutete, sondern auf be- 
schränktem Gebiete erfolgte, das dann vielleicht dem für 
uns erkennbaren der späteren Zeit nicht so ganz unähnlich 
war. Denn daß die Chrematisten jemals in der Haupt- 
stadt in demselben Maße wie in der xwoa die ordentliche 
streitige Gerichtsbarkeit ausgeübt haben sollten, ra BuoıAıxa 


1) Die Urkunden Magd. 41, , und Teb. 165 tragen in der hier be- 
handelten Frage schwerlich etwas aus, da in ihnen die Chrematisten 
nicht in Frage kommen. 
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xai noo00öıxd, ja auch nur ra ldıwrıxa xolvovres,!) ist nicht 
nur für das dritte Jahrhundert durch die Nachrichten des 
P. Hal. 1 ausgeschlossen, sondern auch für die spätptole- 
mäische Zeit deshalb unglaubhaft, weil sich noch unter 
Augustus Reste anderer Gerichtshöfe erkennen lassen. 
Neben den Chrematisten nämlich werden, wie wir sahen, 
in dem Titel des Erzrichters noch dla xeırrora genannt. 
Auch betreffs ihrer ist die Frage aufzuwerfen, welcher Zeit 
sie entstammen: es scheint sogar, als ob wir hier etwas 
festeren Boden unter den Füßen hätten, als bei den Chrema- 
tisten. Wie bekannt, begegnet unter Augustus sehr häufig 
ein xoırnorov schlechthin?); auch später (57 n. Chr.) kommt 
es noch einmal vor.?) Freilich ist über seine Zusammen- 
setzung und Zuständigkeit wenig bekannt. In der Regel 
wird in unsern Urkunden nur der Vorsitzende (6 &nxi Toö 
xottnoiov) genannt und handelt es sich um die Errichtung 


1) Vgl. Amh. 33, of.; [Grenf. I 40, ‚f. (Chrest. II 25)]; Tor. 13,, 
(Chrest. II 29); dazu Gradenwitz, Arch. f. Pap. III 38f.; Mitteis, 
Grundz. 5; Semeka, Ptol. Prozeßrecht 135f. 

2) Belege sind überflüssig, da sie aus dem Register von BGU. IV 
mit Leichtigkeit entnommen werden können. Aus der Literatur vgl. 
namentlich Schubart, Arch. f. Pap. V 57ff.; Mitteis, Grundz. 8f. 65f. 
Dikaiomata 53; auch Koschaker, Z. Sav. St. XXVIII 276ff. (vor 
Schubart). Die ältesten Erwähnungen finden sich in BGU. 1148 „, (27 
v. Chr.); 1157, sf. (27/6 v. Chr.); 1152, „f. (23—22 v. Chr.); 1167, sf. (22 
v.Chr.); vgl. Schubart, Arch. f. Pap. V 59, .. 

3) Hamb. 1, ‚„ @axo/ovdlws) T(ı) dvern(veyucrm) dia Toü xoır(noiov) 
Avloeı. Freilich meint der Herausgeber Meyer (S. 2), das xpırrjoıov, das 
sonst seit Augustus nicht mehr nachweisbar ist, mit dem bekannten 
xata/oyeiov gleichsetzen zu dürfen, das er, Schubart (Arch. f. Pap. V 62) 
folgend, schon unter Augustus als eine Gerichtsbehörde ansieht. Zu dem 
einen wie dem andern liegt m. E. kein Grund vor. Solche Schlüsse aus 
dem Stillschweigen sind bei der Zufälligkeit, mit der uns das in Betracht 
kommende Material bald reichlich (so aus Augustus’ Zeit), bald spärlich 
zufließt, stets bedenklich. Als Gerichtsbehörde neben dem Erzrichter 
können wir jetzt die Chrematisten nachweisen, das xataloyeiov aber ist, 
wo es vorkommt, immer eine Kanzlei (Registratur), die übrigens nicht 
nur dem däpxiöıxacıns, sondern, wie Flor. 57 = 382, „ (Chrest. I 143) 
zeigt, auch dem &£nynriis von Alexandrien zur Verfügung stand. Sie 
scheint verschiedene Abteilungen gehabt zu haben und darf in dieser 
Hinsicht vielleicht mit den scrinia der römischen Kaiserzeit verglichen 
werden. Näher kann hier auf diese Frage nicht eingegangen werden. 
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einer ovyxweonoıs. Um so beachtenswerter ist BGU. 11051), 
eine Eingabe (önournua ggf. gof.), in welcher um die Ein- 
leitung eines Ehescheidungsverfahrens nachgesucht wird, 
und zwar soll der Vorsitzende einen der ‚Angestellten des 
Gerichts‘ entsenden?), um die Formalien des Auszuges der 
Frau aus dem Hause des Mannes zu vollziehen. Die Urkunde 
läßt erkennen, daß noch unter Augustus die Wirksamkeit 
des Gerichts über den angegebenen Geschäftskreis hinaus- 
reichte. Dieses xoıtrjoıov ist — darüber besteht kein Zweifel?) 
— sicherlich keine römische Neuschöpfung, sondern aus der 
ptolemäischen Zeit übernommen, wenn sich auch ein Zu- 
sammenhang mit der älteren im dritten Jahrhundert v. Chr. 
in Alexandrien herrschenden Gerichtsordnung nicht mehr 
nachweisen läßt.?) 

Mit noch größerer Bestimmtheit darf man das andere 
unter Augustus nachweisbare xgırrjerov, das Hofgericht (ro 
& TH abAnı xoıtnoiov) der ptolemäischen Zeit zuschreiben.’) 
Der Name läßt diesen Ursprung deutlich erkennen und zu- 
gleich auch vermuten, daß dieses sicher königliche Gericht 
so bezeichnet wurde, um es von dem xoırroıov schlechthin 
zu unterscheiden, das dann mit um so größerer Wahrschein- 


1) Vgl. zu der Urkunde Schubart, Arch. f. Pap. V 62f.; Schwarz, 
Hypothek und Hypallagma 91, ,„; Berger, Strafklauseln 221, .. 

2) BGU. 1105, „ff.: arweori[i]u adroı tıva T@v apa Tod [x pırnoiov. 
Hierbei bleibt allerdings fraglich, ob ein Mitglied oder Diener (Urneerns) 
des Gerichts gemeint ist: der Ausdruck würde eher auf das erstere 
schließen lassen. 

s) Vgl. Schubart, Arch. f. Pap. V 59. 60; Mitteis, Grundz. 8, ,; 
Dikaiomata 53. 

*) Vgl. P. Hal. 1, ‚.. ze; dazu Dikaiomata ölff. 166ff. Daß die Be- 
zeichnung ol Exi r@v xpirnoisw schon in ptolemäischer Zeit vorkommt 
(Teb. 7, ‚f.; 114 v. Chr.), ist beachtenswert, reicht aber, auch wenn der 
Titel auf Alexandrien zu beziehen ist, nicht aus, um weitere Schlüsse 
für die dortige Gerichtsbarkeit darauf zu bauen. Vgl. dazu Meyer, Klio 
VII 291; Schubart, Arch. f. Pap. V 57, ,; Mitteis, Grundz. 8; Dikaio- 
mata 128. 167. 

5) BGU. 1098. 1127. 1146. 1156, Eingaben mit der Adresse ’Axauwı 
zo Eni Tod &v rjı ad) xorrnolov; gleichzustellen sind 1124 und 1143, 
die nur den Namen ’Ayauwı aufweisen. Vgl. dazu Schubart, Arch. f. 
Pap. V 59f.; Zucker, Philol. Suppl. XII 117, die gewiß mit Recht add) 
vom Hofe des Königs verstehen. 
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lichkeit als ein Überrest aus der alten städtischen Gerichts- 
barkeit in Anspruch genommen werden darf.!) 

4. Die Behauptung, daß es in Alexandrien schon in 
ptolemäischer Zeit Chrematisten gegeben hat, wird — um 
zunächst bei den äußeren Verhältnissen des Gerichts stehen 
zu bleiben — gewiß nicht dadurch erschüttert, daß das, 
was wir über Verfassung, Tätigkeit und Zuständigkeit?) 
des Gerichts in der Hauptstadt aus den römischen Urkunden 
erfahren, wichtige Verschiedenheiten gegenüber dem, was 
wir von den älteren Chrematisten der zoöoa wissen, auf- 
weist. 

Als ausgeschlossen kann gelten, daß die alexandrini- 
schen Chrematisten von Flor. 55 und Berl. 11664 Wander- 
richter waren wie diejenigen, welche wir aus dem dritten 
und zweiten vorchristlichen Jahrhundert in deryöoakennen.?) 
Ist doch überhaupt die Frage zweifelhaft, ob sich die Wirk- 
samkeit jener Chrematisten jemals auf die Griechenstädte, 
vor allem auf Alexandrien erstreckt hat.*) Auf dem Lande 
aber, wo sie einstmals umherzogen, kommen sie in der 
Kaiserzeit nicht mehr vor: man ist darüber einig, daß das 
nicht auf einer Zufälligkeit der Überlieferung beruht. 

Damit hängt ein anderes zusammen. Auf Grund der 
Inschrift von Ghazin (Chrest. II 2) nimmt man gewöhnlich 
an, daß die ptolemäischen Chrematisten nur für zwei Jahre 
oder doch auf kürzere Zeit bestellt wurden.?) Demgegenüber 
weisen die beiden römischen Urkunden eine merkwürdige 
Erscheinung auf. In Berl. 11664, ‚f. (vom Jahre 133) heißen 
die Richter yonuarıorai T]/Jroı PAaovioı ’ AnoAi0öwoos xal 
llo[zAwevo), in Flor. 55 „, (vom Jahre 88) ist es, da offenbar 
dieselben Cognomina vorliegen, kaum möglich anders zu 
ergänzen als xoruartıotai Tiror Didovioı ’ Ano]AA0dwoos zai 

1) Damit ist selbstverständlich nicht ausgeschlossen, daß nicht auch 
dieses xorrrjoiov im Laufe der Jahrhunderte manchen, vielleicht tief- 
gehenden Veränderungen unterworfen wurde. 

2) Über das Verfahren s. unten S. 267ff. 

°») S, oben S. 240f. 


*) Vgl. Zucker, Philol. Suppl. XII 6lff.; Semeka, Ptol. ProzeB- 
recht I 123. 


6) Gradenwitz, Arch. f. Pap. III 23; Semeka, Ptol. Prozeßrecht 
I 120£.; zurückhaltender Mitteis, Grundz. 4. 
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IIoniıevos.!) Ist das richtig, so haben wir in einem Zeit- 
raum von 45 Jahren die gleichen Namen, also aller 
Wahrscheinlichkeit nach auch dieselben Männer in der 
gleichen richterlichen Stellung”) Denkbar wäre, daß sie 
diese zum zweitenmal bekleideten, wahrscheinlicher ist aber 
doch wohl, daß sie sie dauernd innehatten. Man braucht 
darum die Chrematisten auch in römischer Zeit nicht als 
Staatsbeamte im eigentlichen Sinne anzusehen: näher liegt 
es vielleicht, an ein angesehenen Alexandrinern übertragenes 
Nebenamt, etwa wie das unserer Handelsrichter, zu denken. 
Ob dafür römisches Bürgerrecht, wie es die beiden uns be- 
kannten Männer hatten, eine notwendige Voraussetzung 
bildete, läßt sich um so weniger entscheiden, als diese Frage 
auch für den Erzrichter noch in der Schwebe ist.?) 

Für die ptolemäische Zeit sieht man die Dreizahl der 
Chrematisten als die Regel an.?) In Berl. 11664, ‚f. aber 


1) Für Flor. 55, , ist diese Ergänzung namentlich deswegen ge- 
boten, weil sie, wenn man das am Anfang der Zeile anzunehmende Datum 
Ilagaıw x hinzufügt, genau den Raumverhältnissen entspricht. In 
Berl. 11664, „ wäre ja möglich, die Lücke von 5 bis 7 Buchstaben durch 
ein anderes Cognomen, z. B. /Io[AuUßıo) oder JIo[lnAıxola]s oder ähnlich 
auszufüllen. Aber die Unwahrscheinlichkeit einer solchen Lesung 
liegt auf der Hand. Auch wer die Ergänzung in Flor. 55 nicht für so 
naheliegend hält, wie ich es annehme, wird jedenfalls mit ihr als einer 
Möglichkeit rechnen müssen: vorübergehen kann man an der Gleichheit 
der Cognomina nicht. 

2) Schlechterdings notwendig ist freilich dieser Schluß nicht, denn 
wer durch kaiserliche Verleihung in der Zeit vom 1. Juli 69 bis 18. Scpt. 96 
das römische Bürgerrecht erhielt, hieß eben T. Flavius und das traf auf 
viele Personen zu. Aber daß verschiedene Männer mit gleichem Cognomen 
nach 45 Jahren dasselbe Richteramt bekleidet haben sollten, ist nicht 
gerade wahrscheinlich, auch wenn man annehmen wollte, daß es sich um 
Angehörige derselben Familie gehandelt hätte. Selbst bei Vätern und 
Söhnen hätte die Annahme des gleichen Namens zu jener Zeit und gerade 
in einer griechischen Gemeinde die größten Bedenken gegen sich. 

3) Vgl. darüber Mommsen, Jur. Schr. 1472. III 52; Otto, Priester 
und Tempel I 199; Meyer, Arch. f. Pap. III 74; Hirschfeld, Kais. 
Verw. ? 362, ,; Koschaker, Z. Sav. St. XXVIII 258ff. Zur Frage des 
Bürgerrechts der Chrematisten sind auch die folgenden Darlegungen des 
Textes (S. 254) über die Ergänzung von Flor. 55, ,, heranzuziehen. 

4) Gradenwitz, Arch. f. Pap. III 23, „wenn wir den Fall von 
Tor. 13 verallgemeinern dürfen“ (s. auch Erbstreit 21, „ [Schr. d. wiss. 
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wird das Gericht nur aus zwei Männern gebildet. Zweifel- 
hafter ist Flor. 55. Auch hier sind, wie eben dargelegt, die 
beiden T. Flavii Apollodorus und Publienus genannt, dann 
aber folgt in Z. ,, nach der Lücke das bekannte Demotikon 
’AAdauevs und hierauf erst die Bezeichnung der Männer als 
oi ras &vredkeis [diale£avres]. Daß ’AAdarevs zu dem vorher- 
gehenden J/J/orAıevos gehörte, ist unwahrscheinlich. Denn 
wenn es auch vorkommt, daß ein römischer Bürger seinem 
offiziellen Namen noch Phyle oder Demos seiner Heimat 
hinzufügt!), so wäre es doch auffallend, wenn das hier nur 
bei einem der beiden Männer geschähe. Und was hätte 
dann in der vorhergehenden Lücke gestanden ? Man würde 
kaum an etwas anderes als an die Phyle denken können: 
aber auch mit den längsten dafür in Betracht kommenden 
Bezeichnungen?) wäre der Raum nicht ausgefüllt. ‚So darf 
die Möglichkeit nicht schlechthin zurückgewiesen werden, 
daß vor ’AAdaueds noch ein dritter Richter?) genannt war, 
von dem es dann allerdings fraglich wäre, ob er römisches 
Bürgerrecht hatte. — Als unbedingt sicher und eine für alle 
Fälle geltende Regel ist übrigens die Dreizahl auch für die 
ptolemäische Zeit nicht anzusehen. Sie beruht auf der In- . 
schrift von Ghazin ‚off. (Chrest. II2) und Tor. 13 ‚ff. (Chrest. 
II 29),wo die Chrematisten, und zwar jedesmal drei mit Pa- 


Ges. in Straßburg 1912, 13]); Mitteis, Grundz. 4 „soweit bis jetzt be- 
kannt“; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 120. 125. 

1) So z.B. BGU. 578, „ [naoa Aovxlov ’Ayt)uvlov Mlivopos ’Avtı- 
voews "Adrmwarsds 6 xal ’Eeıxdöruo(s) (sie); BGU. 709, „u; BGU. 1022, ‚ff. 
Überall handelt es sich hier um Städter aus Antinoupolis: für Alexandriner 
ist mir kein Beispiel bekannt. 

2) ]Joonannooeßdoteiws Ö xai wären beispielsweise 22 Buchstaben, 
die Lücke verlangt aber gegen 30. 

3) Ich habe auch die Möglichkeit erwogen, ob in der Lücke von 
Flor. 55, ,, etwa der eioaywyevg der Chrematisten genannt war, auf den 
dann das Demotikon bezogen werden müßte. Aber dagegen spricht, 
daß auch in ptolemäischer Zeit dieser Geschäftsführer des Gerichts zwar 
oft neben den Chrematisten, aber nie unter ihnen, d. h. als Mitglied des 
Kollegiums genannt ist und daß er an der Urteilsfällung nicht beteiligt 
ist: vgl. namentlich Inschr. v. Ghazin (Chrest. II 2); Rev. Laws 15, ,f.; 
Petr. III 25, „ff. „„ (Chrest. II 30); Tor. 13, ‚ff. „,; ferner die unten (S. 263) 
näher zu behandelnde Tatsache, daß der eioaywyevs als solcher in römi- 
scher Zeit überhaupt nicht mehr nachweisbar ist. 
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tronymikon, an letzterer Stelle auch mit Demotikon genannt 
sind. Sehr viel fraglicher steht es in Petr. III 25 (Chrest. 
II 30). Hier werden wie in Tor. 13 die Richter am Kopf 
des Urteils mit Namen aufgeführt. Es heißt: 7 IZap’ ’ Alxı- 
TE EEE ]° ’Aoteuuöwpov Tüv Ta n000- 
ninto[v]- ? ra xonuarıorav. Die Zeilen haben durchschnitt- 
lich eine Länge von (im ganzen) 22—25 Buchstaben.!) Sieht 
man Alkidemos als den ersten, Artemidoros als den dritten 
Richter an, so würde der Raum zwar für einen weiteren 
Namen und zwei xai reichen, aber sicher nicht mehr für die 
Vaternamen der Richter. Das müßte, trotzdem die Urkunde 
eine Abschrift?) enthält, nicht nur deswegen befremden, weil 
diese Art der Bezeichnung in ptolemäischer Zeit allgemein 
üblich ist, sondern namentlich auch darum, weil unmittelbar 
vorher (,) der eioaywyeös (vgl. 4) des Gerichts als ZwiAos 
toö “Hyauoriowos aufgeführt ist: der vollständige und dar- 
um ehrenvollere Name, der dem Geschäftsführer gewährt 
wurde, konnte den Mitgliedern des Gerichts nicht gut ver- 
sagt bleiben. So ist also möglich — mehr soll nicht behauptet 
werden — daß auch hier nur zwei Chrematisten das Urteil 
fällten und daß in Z. „f. zu ergänzen ist ’ AAxıönuov To[ö?) 
.deivog xai zweiter Richtername roö] ’ Aorsuöwopov. Auch 
Petr. III 20 „nı (Arch.f. Pap. I 285) ist hier zu nennen. 
Mahaffy ergänzt: önouynua Nixoxiei xai [rois äAloıs ?] 
xonuartiorais napa PDaunjtos xTi., aber sollte der Gesuch- 
steller wirklich an ‚„Nikokles und Genossen‘ adressiert 
haben? Liegt es nicht viel näher, einen zweiten Namen 
in der Lücke zu vermuten?), die damit dann ausgefüllt 
wäre?’ Für einen Dritten wäre also kein Raum mehr. 
Daß die Zuständigkeit der in römischer Zeit in Alexan- 
drien nachweisbaren Chrematisten eine andere war als die 


1) Das ergibt sich aus Z. „ . 1 16 ır ı, = a; mit Sicherheit. 

2) Auch P. Tor. 13, der die Vaternamen angiebt, ist eine Abschrift. 

3) Vielleicht läßt sich am Original erkennen, ob die Spuren vor der 
Lücke besser zu xa[l oder zu to[ü passen: das würde für die hier auf- 
geworfene Frage entscheidend sein. 

4) Die Vaternamen fehlen hier auf jeden Fall: aber es ist ein Unter- 
schied zwischen einer Eingabe an die Beamten und einem offiziellen von 
ihnen ausgehenden Akt wie dem Urteil. Übrigens haben wir auch hier 
offenbar eine Abschrift vor uns. | 
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der ptolemäischen in derxwoa, wurde schonerwähnt (S. 249f.). 
Insbesondere kann keine Rede davon sein, daß sie in bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiten eine ähnliche Gerichtsbarkeit 
ausgeübt hätten wie jene Wanderrichter. Sicher nachweis- 
bar sind sie nur beim gonuarıouös Evexvpaolas und Eußaöeias.!) 
Gewiß liegen darin tiefgreifende Verschiedenheiten: über 
die Frage, wie sie entstanden sind und welcher Zeit sie an- 
gehören, kommen wir beim heutigen Stande unserer Quellen 
nicht über Zweifel hinaus.?) 

5. So verschieden sich aber auch das Gebiet und der 
Umfang der Tätigkeit der ptolemäischen (ländlichen) und 
römischen (hauptstädtischen®)) Chrematisten unsern Blicken 
darstellt, um so mehr Ähnlichkeiten wird uns das Ver- 
fahren vor diesen und jenen aufweisen, wenn wir in die 
Untersuchung eintreten, ob die Formen, in denen sich das 
Erwirken und Erlassen des zgonuatıouos E&veyvoaoias und 
£ußaödeias vollzog, römisches oder griechisch-ptolemäisches 
Gepräge tragen. Ehe wir aber auf das einzelne eingehen 
(S. 267ff.), ist es erforderlich, die Vorfrage nach dem Ver- 
hältnis des Erzrichters zu den Chrematisten zu stellen. 
Auch hierfür dürften die Anknüpfungspunkte schon in der 
Gerichtsverfassung und dem Prozeß der Königszeit zu suchen. 
sein, gleichviel wann es die Ausgestaltung erhielt, in der 
es uns in den Urkunden der Kaiserzeit entgegentritt. Denn 
nur um die Grundzüge handelt es sich bei diesen Unter- 
suchungen: daß andererseits manche und vielleicht viele 
und wichtige Einzelheiten, was den Erzrichter und ins- 
besondere auch das Mahn- und Vollstreckungsverfahren an- 
langt, erst von den Römern herrühren, soll selbstverständ- 


1) Zweifelhafte Fragen, ob ihr Geschäftskreis nicht vielleicht doch 
ein ausgedehnterer war, sollen an ihrer Stelle zur Sprache kommen. 

2) Vgl. oben S. 249f. Ich möchte nicht einmal darüber eine Ver- 
mutung wagen, ob die Chrematisten auf dem Lande erst von den Römern 
oder schon von den Ptolemäern des ersten Jahrhunderts beseitigt sind. 

®) Ich glaube jetzt diese kurzen Bezeichnungen gebrauchen zu 
dürfen, ohne fernerhin hinzufügen zu müssen, daß sie sich nur auf das 
Erscheinen der Chrematisten in unseren Quellen beziehen, und daß da- 
mit über den Ursprung der alexandrinischen Chrematisten nichts gesagt 
sein soll. 
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lich durch die Behauptung ptolemäischen Ursprunges nicht 
in Abrede gestellt werden. 

Man hat den Erzrichter als Chef der Justizverwaltung 
angesehen, dem die Oberaufsicht über die in seinem Titel 
1005 Ti) Eniueleia TOP xonnarıorav xal Tav AAAlwv xoıTnolaw 
inbegriffenen Gerichtshöfe und deren Zusammensetzung ob- 
gelegen habe, ‚ein Wort, das den Begriff einer obersten 
Richterinstanz ebenso aus-, wie es den der Verwaltung ein- 
schließt‘‘.!) Gewiß könnte der Ausdruck £ruueleia auf eine 
verwaltende Tätigkeit bezogen werden, und die Möglichkeit, 
daß der Erzrichter auch mit der Dienstaufsicht über Ge- 
richte und richterliche Beamte betraut war, muß zu- 
gegeben werden.?) Aber die Ansicht, daß der Titel not- 
wendig zu einer solchen Auffassung zwinge und daß damit 
die einzig zulässige Erklärung für ihn und das Amt ge- 
geben sei, geht entschieden zu weit. Schon die Bezeichnung 
des Beamten als Erz‘richter’ (dexı-dıxaorns) spricht nicht 
zu ihren Gunsten. Auch weist, wie schon hervorgehoben, 
die älteste Urkunde, die seiner gedenkt, Hal. 10°), so dürftig 
ihre Reste sind, allem Anschein nach auf eine richtende 
Tätigkeit hin. Aber auch, wenn man dies lediglich als 
Überrest einer älteren Zeit gelten lassen wollte, so ist um 
so mehr zu betonen, daß auch aus der Kaiserzeit bisher 
kein Akt von Verwaltungstätigkeit des Erzrichters bekannt 
geworden ist?): so oft wir diesem Beamten begegnen, übt 
er freiwillige oder streitige Gerichtsbarkeit aus. Als Justiz- 
minister darf er nicht aufgefaßt werden. 


1) Schubart, Arch. f. Pap. V 67ff.; vgl. Mitteis, Grundz. 9. 

%) Wir werden auf diesen Punkt zurückkommen müssen, wenn wir 
zu positiven Ergebnissen über das Verhältnis des Erzrichters zu den 
Chrematisten gelangt sind (S. 266). Aber schon hier mag darauf hin- 
gewiesen werden, daß auch im heutigen Rechtsleben die Übertragung 
von Akten der Justizverwaltung (z. B. Anstellung und Beaufsichtigung 
von Referendaren, Gerichtsschreibern, Gerichtsvollziehern u. dergl.) an 
tichterliche Beamte nichts Seltenes ist. 

3) Vgl. oben S.248. Schubart (Anm. 1) kannte die Urkunde 
noch nicht. 

*) In Oxy. 705 vollzieht der Erzrichter keine Amtshandlung: die 
Errichtung der Stiftung, um deren Genehmigung er sich an die Kaiser 
wendet, ist für ihn eine persönliche Angelegenheit. Preisigke, Giro- 
wesen 296, sieht in der Behandlung der Handscheine und der avyx&enais- 
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Auch die Meinung, daß der apxıöızacrı)s als Oberrichter 
im Sinne einer höheren Instanz aufzufassen wäre, hat ihr 
Bedenkliches. Zwar hat sie jetzt insofern eine Anlehnung 
in den Quellen gefunden, als gerade im alexandrinischen 
Rechtskreis durch Hal. 1, ,,f. das Vorkommen einer Be- 
rufung erwiesen ist.!) Aber freilich auch nur die nackte 
Tatsache: alles Nähere, insbesondere auch die Frage nach 
dem Berufungsrichter muß dahingestellt bleiben. Indessen 
selbst wenn sich der Erzrichter für das dritte Jahrhundert 
v. Chr. in dieser Eigenschaft nachweisen ließe, so wäre da- 
mit für seine Stellung zu den Chrematisten der römischen 
Zeit noch wenig gewonnen. Und doch ist der Gedanke, 
ihn als höhere Instanz gegenüber diesem Gerichtshofe zu 
betrachten, auch an der Hand der römischen Urkunden 
nicht ganz abzuweisen: nämlich dann nicht, wenn ihm die 
richterliche Entscheidung über den Widerspruch (dvriponors) 
des Schuldners gegen den von den Chrematisten erlassenen 
Pfändungsbeschluß (yonuariouos Eveyvoaolas) zukam. Ob 
das der Fall war, ob es insbesondere aus Giss. 34, ‚ff. 
(Chrest. II 75) erschlossen werden kann, wird in anderem 
Zusammenhange zu erörtern sein. 

Beim Zehnergericht der x&pa wird ein nodeöoos als 
Leiter der Verhandlung genannt.?) Ebenso ist für die 
öixaornora in Alexandrien ein solcher Vorsitzender durch 
Hal. 1,,95 erwiesen®), und unter Augustus sind dort Prot- 
archos beim “xoırnoiov’ und Achaios beim Hofgerichte be- 
kannte Erscheinungen. Auch bei den Chrematisten hat 


Urkunden, sowie in der Tätigkeit zur Durchführung hypothekarischer 
Ansprüche Beweise dafür, daß der Erzrichter Verwaltungsbeamter war. 
Der Begriff der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist dabei übersehen und 
Mahn- und Vollstreckungsverfahren sind gewiß keine Akte der Ver- 
waltung. 

!) Vgl. Dikaiomata S. 61. 170. 

2) Petr. III 21 (Chrest. I 3 [b], „»» [fl, »7); Petr. III 21 (g), «f- 
(Chrest. II 21). 

*) Nach der Meinung der Herausgeber handelt es sich auch hier 
um das Zehnergericht (Dikaiomata S. 83. 167. 172); auf diese und die 
damit zusammenhängende Frage nach der Bedeutung des &erıxdv dixa- 
oınewv (Hal. 1, ‚u; dazu Dikaiomata S. 97. 173) kann und braucht 
hier nicht eingegangen zu werden. 
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schwerlich der Vorsitzende gefehlt!): denn eine Verhandlung 
vor einem Kollegialgericht ist ohne Leitung durch einen 
einzelnen kaum denkbar. Dennoch dürfen wir nicht ver- 
suchen, dem Erzrichter eine solche Stellung bei den alexan- 
drinischen Chrematisten zuzuweisen. Denn, ganz abgesehen 
davon, daß er sie bei den äAJa xpırrora nicht hatte, war der 
Erzrichter nach unseren Urkunden ein neben dem Kollegium 
stehender Beamter, nicht sein Mitglied. In keinem der 
beiden Texte, welche die Chrematisten benennen, wird er 
als solches aufgeführt oder ist anzunehmen, daß er unter 
einem der Namen ohne Angabe seines Amtstitels verborgen 
sei. Im Gegenteil läßt Berl. 11664 ,, wenn hier auch sein 
Name nur verstümmelt erhalten ist ([..... loos ö xal IIoA- 
Aiwv), doch deutlich erkennen, daß er mit keinem der beiden 
Richter (T]iJroı BAaovioı " AnoAAdöwoos xal IIo[rAıevd]s) ver- 
selbigt werden darf. 

Schließlich muß es auch als ausgeschlossen gelten, daß 
die Chrematisten etwa als Beirat des Erzrichters aufgefaßt 
werden könnten. Weder die römische (auch in den ägypti- 
schen Urkunden?) häufig begegnende) Form, daß der Magi- 
strat, nachdem er sich mit dem Konsilium (ovußodAov vouı- 
x0s, plAoı) über den vor ihnen verhandelten Prozeß beraten 
hat, aus eigener Machtvollkommenheit das Urteil erläßt, 
noch die, wie es scheint, verwandte Gestalt der Verhandlung 
und Urteilsfällung aus ptolemäischer Zeit, wie sie uns 
z. B. in dem vor dem Gauvorsteher (£rxiordrns) und seinen 
Beisitzern (ovunapdvres) verhandelten Prozesse des Hermias 
117 v.Chr. entgegentritt?), noch auch die neuerdings aus 

1) Möglich, daß es der an erster Stelle genannte Richter war: der 
Vorsitzende braucht ja nur primus inter pares, kein Vorgesetzter zu sein. 
In Hal. 1, ]‚2f. cit. wird er für den einzelnen Fall aus der Zahl der Richter 
durch das Los bestimmt: das mag auch sonst vorgekommen sein. Aber 
Vermutungen haben hier wenig Wert. 

2) BGU. 288, ‚sf. 613, gef.; Catt. col. III, „„. IV, „. IV, 1; CPR. 
18, 5. af.; Oxy. 578 (?). 706, „. 1102, „; Teb. 286, „ff. Das kaiserliche 
Konsilium erscheint mehrfach in den Alexandrinischen Märtyrerakten, 
zusammengestellt bei Wilcken, Abh.d. Sächs. Ges. d. Wiss. (phil.-hist. 
Kl.) XXIII 800ff. (vgl. auch Chrest. I 14..20); neuerdings ist Oxy. 1242 
hinzugekommen. Freilich handelt es sich hier überall um literarische 
Erzeugnisse. 

®) Tor. 1, jsff. x ıff. (Chrest. II 31). Ähnliche Urkunden s. bei 

17* 


260 Paul Jörs, 


ausP. Straßb. Inv. 277, „‚ff. vom Jahre 134 v.Chr.!) bekannt 
gewordene Art der Berichterstattung der Gehilfen (ovwv- 
axoAovdoürres) über die vor ihnen allein stattgefundene Ver- 
handlung an den Richter, der dann das ihm an die Hand 
gegebene Urteil verkündet, diesem also bloß seine Amts- 
macht leiht, keins von allem trifft hier zu. Denn der yonua- 
tiouös &vexvoaolas und Zußaöeias geht in den uns vorliegenden 
Fällen lediglich von den Chrematisten aus. Der Erzrichter 
war nach unseren Texten weder an der Verhandlung, noch 
an der Beschlußfassung oder Verkündung beteiligt; nur die 
Zufertigung der vom Gericht erlassenen Schreiben an Stra- 
tegen usw. war, wie oben dargelegt, seine Sache (vgl. S. 235. 
237; auch 261). 

Bessere Anknüpfungspunkte bietet die folgende Be- 
trachtung. 

In den Texten der ptolemäischen Zeit erscheinen die 
Chrematisten der xöpa regelmäßig in Verbindung mit einem 
eiloaywyeöüc, dessen Name besonders dann, wenn die Mit- 
glieder des Kollegiums nicht aufgeführt werden, zur Be- 
zeichnung des einzelnen Gerichtshofes verwendet wird: xon- 
narıorai av eloaywyeos Ae£ıdc.?) Es ist wichtig, sich klar 


Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 109ff. Das Urteil weist anders als bei 
den römischen Behörden den Plural (einuuev) auf. Es kann fraglich sein, 
ob damit (sog. pluralis maiestatis) nur die Meinung des Richters aus- 
gedrückt oder ob betont werden soll, daß auch die Ratsmänner ihm zu- 
gestimmt haben. Par. 16, wo nur der Richter genannt ist und es in der 
Urteilsformel doch heißt einauev (,,), ist kaum entscheidend, denn in den 
uns vorliegenden Abschriften haben oft Kürzungen stattgefunden. Man 
muß also mit der Möglichkeit rechnen, daß die Namen und überhaupt 
die Erwähnung der Ratsmänner, wie so häufig in den römischen Pro- 
tokollen, weggelassen sind. Mir scheint das näherzuliegen, als die An- 
nahme eines Verstoßes gegen das Herkommen. Denn daß die Ratsmänner 
in Fällen wie dem von Par. 16 üblich, wenn nicht gar vorgeschrieben 
waren, wird man doch wohl aus den parallelen Urkunden schließen 
müssen. Vgl. Semeka 115f. 

I) Gradenwitz, Preisigke, Spiegelberg, Ein Erbstreit aus d. 
ptolemäischen Ägypten S. 33£. (= Preisigke, Sammelbuch 4512). Vgl. 
Gradenwitz in der Ausgabe S. 10f. 

2) So Amh. 33, ‚of.; Fay. 11, „. 12, „, (Chrest. II 14. 15); Straßb. 
dem. 18, ,, (Schrift. d. wiss. Ges. 1912 Heft 13 S. 51); Teb. 29, , (Chrest. 
II 24); Tor. 1, re ıttss (Chrest. II 31); Tor. 3, „ (= Par. 14); Tor. 4, ... 
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zu machen, welche Verrichtungen ihm oblagen und welche 
nicht. 

Deutlich lassen die Quellen erkennen, daß er den Ver- 
kehr zwischen dem Gerichtshofe und den Parteien ver- 
mittelte. Er gab diesen Nachricht von dem bevorstehenden 
Eintreffen des Gerichts!); er sorgte für die Ausführung 
der Ladung?), indem er dem Beklagten eine Abschrift .der 
&vreväıg zustellen ließ, ihm den Verhandlungstermin bekannt 
gab und ihn zum ordnungsmäßigen Erscheinen aufforderte.?) 
Auch die Gegenschriften des Beklagten scheinen bei ihm 
eingereicht zu sein.) War das Urteil gesprochen, so war 
es Sache des eioaywyevs, es ausfertigen zu lassen®) und dem 
Gerichtsvollzieher (&evıxöv noaxtwe) Anweisung zur Aus- 
führung der vom Gericht angeordneten Vollstreckung zu 
erteilen.®) Überhaupt scheint das Aktenwesen in seiner 
Hand gelegen zu haben und die aufgelaufenen Protokolle 
des Gerichts wenigstens so lange in seiner Verwahrung ge- 
wesen zu sein”), bis sie an das dafür bestimmte-Archiv ab- 


Auch sonst begegnet der eioaywyevs der Chrematisten öfter: Inschr. v. 
Ghazin (Chrest. II 2); Grenf. I 40 (Chrest. II 25); Petr. III 25, ,, (Chrest. 
II 30); Rev. Laws 15, ‚f. (Chrest. I 258); Berl. Inv. 11306, , (Schubart, 
Papyri graecae Berolinenses 6 a.b = Preisigke, Sammelbuch 3925); 
Tor. 13, .g (Chrest. II 29). Vgl. aus der Literatur besonders Graden- 
witz, Arch. f. Pap. III 23ff. und Schr. d. Wiss. Ges. in Straßburg 1912, 
Heft 13 S. 21; Zucker, Philol. Suppl. XII 55; Mitteis, Grundaz. 4f.; 
Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 125ff.; Dikaiomata S. 32. 128. 173. 

1) Grenf. 140; dazu Gradenwitz, Arch. f. Pap. III 24; Mitteis, 
Chrest. S. 21; Wilcken in Dikaiomata S. 203, „ Für die hier interessie- 
rende Frage trägt die Urkunde kaum etwas aus, da sie wandernde Chre- 
matisten voraussetzt, und das sind die von Alexandrien vermutlich nie 
gewesen. Vgl. S. 288. 

2) Hier ist nur von der amtlichen Ladung die Rede: vgl. Mitteis, 
Grundz. 17f. und Chrest. 24 Einl. (S. 20). 

3) Berl. Inv. 11306 (S. 260f., „). Beschlossen wurde die Ladung durch 
das Gericht: Fay. 11, „ff. 12, „ff. Näheres unten S. 285. 

4) Man darf das wohl aus der Adresse des Gesuches um Vertagung 
in Teb. 29, , (Chrest. II 24) schließen: tois yonnartıotais dv elvaywyeds 
Aw[....]. Auch der in dieser Urkunde (,) erwähnte xonuatiouog des 
Beklagten wird denselben Weg genommen haben. 

5) Tor. 13, „ (Chrest. II 29); Petr. III 26, . (Chrest. II 30). Vgl. 
S. 262, „. 6) Tor. 13, ‚ff.; vgl. ..- 

?) Nach Hal. 1, „ soll der eioaywyevs bei der Ölen yevdouaprvplov 
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geliefert wurden. Alles in allem kennzeichnet sich demnach 
der eioaywyeös der Chrematisten als der Geschäftsführer 
des Gerichts: so hat man ihn mit Recht schon öfters be- 
zeichnet. Nicht aber darf man ihm nach den vorliegenden 
Quellen eine iyeuorla Öixaotnoiov im Sinne des attischen 
Rechts zuschreiben.!) Weder läßt sich nachweisen, daß er 
eine Entscheidung zu treffen hatte, ob die Streitsache zur 
Einführung geeignet (eioay®yıuos) sei, noch haben wir 
irgendein Anzeichen dafür, daß er — was zwar für den 
einführenden Beamten auch sonst nicht notwendig ist, 
aber doch vorkommt — den Vorsitz in der Hauptverhand- 
lung geführt habe: dagegen spricht vielmehr, daß er bei 
Aufzählungen der Chrematisten in offiziellen Akten nicht 
unter diesen, sondern getrennt und zwar in der gewiß die 
amtliche Rangordnung aufweisenden Weihinschrift von Gha- 
zin nach ihnen genannt wird.?2) Sogar das muß zweifelhaft 
bleiben, ob der eioaywyevs überhaupt bei der Hauptverhand- 
lung beteiligt war: ist es doch in Ägypten wie auch sonst 


die öıxauwuara des alten Prozesses im neuen vorlegen: sie waren also in 
seiner Obhut. Dies wird zwar für das alexandrinische dixaotnoıov vor- 
geschrieben: die Ausdehnung auf alle Gerichte in Ägypten, die einen 
eloaywyevs hatten, dürfte aber wohl unbedenklich erscheinen. Vgl. auch 
Petr. III 21(g), „f. (Chrest. II 21) vom Zehnergericht der xwea. 

!) Der Punkt soll hier nur gestreift werden. Auf das eisayeıw außer- 
halb Ägyptens (und auch in Ägypten, abgesehen von den Chrematisten) 
kann noch nicht eingegangen werden; es handelt sich im Text zunächst 
nicht um die Frage, wie weit dieser Begriff gemeingriechisch. ist, sondern 
nur darum, ob und inwieweit das, was wir vom eloaywyevs der Chrema- 
tisten wissen, auf den apxıöıxactrıns Anwendung findet. Im übrigen sei 
vorläufig auf die wichtigste Literatur über das eloayeıv verwiesen: Lip- 
sius, Att. Recht u. Rechtsverfahren I 53ff., III 829ff. 845ff. YOL1ff.; 
Caillemer bei Daremberg-Saglio I 261ff., II 502ff.; Thalheim in 
Wissowa-Kroll, Realenzykl. I 2050f., V 2138; Hitzig, Altgriech. Staats- 
verträge ööff.; Leisi, Der Zeuge im attischen Recht 81ff.; Naber in 
Mnemosyne XXVIII 65ff.; Bonner, Evidence in Athenian Courts 48ff. 

3) Inschr. v. Ghazin (Chrest. II 2): Baoıkei — xai Baoudicon — xon- 
natıotal ol — xeyonuarıxörtes — drei Namen — xai eisaywyeis — Name 
— xal yoauuareds — Name — xai Unnoetns — Name —; Petr. IH 25, ‚ff. 
(Chrest. II 30): Ausfertigung des Urteils da ZwiAov (sg Eioaywyews), Erlaß 
des Urteils nag’ — Namen — raw — xonuarıcavıaw; Tor. 13, ‚ff.: xon- 
patıotai — Namen — ol — xoirortes. Ausfertigung (z) dı elvaywyeus 
"Apteuöwoov, Nüheres hierüber s. in der S. 260i., , angeführten Literatur. 
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im griechischen, selbst im attischen Rechtsgebiet eine offene 
Frage, ob die “Einführung? (eioayeıv) des Rechtsstreites und 
der Parteien vor dem erkennenden Gericht in einer formalen 
Prozeßhandlung des Beamten bestanden hat. Spuren dafür 
sind meines Wissens weder hier noch dort bekannt ge- 
worden. 

Die vorstehenden Ausführungen betreffen die Chrema- 
tisten der x@pa: demgegenüber muß betont werden, daß, 
wenn in Alexandrien Chrematisten tätig sind, gleichviel ob 
sie genannt werden (Flor. 55; Berl. 11664) oder nicht (BGU. 
239. 1038; Flor. 56), kein eioaywyeös erwähnt wird. Über- 
haupt ist er den Urkunden der römischen Zeit fremd.!) 
Die Geschäfte aber, die ihm bei den ptolemäischen Chrema- 
tisten zufielen, besorgte bei denen der Hauptstadt der äpyxı- 
öixaotns. Wir können das in unserer trümmerhaften Über- 
lieferung zwar nicht für alle, aber doch für einzelne und, 
wie ich meine, besonders wichtige Punkte nachweisen.?) 

Vor allem erklärt sich auf diese Weise die auffallende 
Tatsache, daß der yonuarıouos Evexvoaolas und Zußaöelas 
von den Chrematisten, das Sendschreiben aber, das ihn den 
Ortsbehörden übermittelte, vom Erzrichter erlassen wurde.?) 
Man vergleiche in dieser Hinsicht Tor. 13 (Chrest. II 29) 
mit Berl. Inv. 11664 (oder sonstigen Pfändungsakten). In 
der ersteren Urkunde erkennen die Chrematisten zu Mem- 
phis für Recht (Z. „f.): ovvexpivauev — yolayaı tw on]uar- 
vouelvwı]?) noaxtopı, auvreieiv xtTA. Unter dem Urteil steht 
der Vermerk di’ eioaywyeus "Aptembwpov Tod ...., und 
dieser Beamte führt den richterlichen Befehl aus, indem er 


2) Es handelt sich hier natürlich nur um den eloaywyevs der Ge- 
richtshöfe: sonstige Beamte dieses Namens, wie Fay. 23°, „ und Hamb. 
18, 1» IIr ” ı» II» Kommen nicht in Betracht. 

2) Die Vergleichung versagt selbstverständlich da, wo überhaupt 
keine gleichen Verhältnisse in Betracht kommen, z. B. wenn es sich um 
Obliegenheiten handelt, die mit der Eigenschaft der Chrematisten in der 
xwoa als Wanderrichter zusammenhängen (S. 261, ,) oder die sich auf die 
kontradiktorische Verhandlung vor dem Kollegium beziehen (S. 261, ,), 
von der wir in der Kaiserzeit nichts wissen. 

®) Die Nachweise für den Erzrichter sind oben S. 235f. und 237£., 
die für den eloaywyevs S. 261, ,. g gegeben. 

4) Vgl. 2. 1: Sevixiiw nodzront. 
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an den Gerichtsvollzieher schreibt (Z. ‚ff.): Töı — Eevıxav 
nodxtopi. Tijs yeyernusvns Ünoypagris Unoxeıtar TO Avriyoa- 
gov- Enıte[lielodntwı oöv xtA. Entsprechend lautet in dem 
andern Stück der Beschluß der alexandrinischen Chre- 
matisten: ovvexpeivau[ep yoapryar xal n[elupgdrpu is [&- 
TevE]ews avriypayov [T®]—[-orparnyw xal TW—Eevıxav noax- 
topı xTA., die angeordneten Schreiben aber werden vom Erz- 
richter erlassen (S. 235. 237): das auf uns gekommene an den 
Strategen lautet (2. ‚ff.): Tjs TeAleıwdelons) Evexv(ooalas) 
[avriyp(apor)] Ünox(eıtaı) xTA. Diese zum Teil bis auf den 
Wortlaut übereinstimmenden, um 280 Jahre auseinander 
liegenden Aktenstücke zeigen trotz einzelner Verschieden- 
heiten!) deutlich, daß die Ausfertigung?) des Urteils und 
die Übermittelung an die in Betracht kommenden Stellen, 
die Erteilung der nötigen Befehle?) an sie, mit einem Worte 
die Fürsorge für die Ausführung der Beschlüsse der Chre- 
matisten vom eicaywyeös auf den apyıödızaorns übergegangen 
ist. — Als sicher darf ferner gelten, daß sofern ein Wider- 
spruch (avriponoıs) gegen den xonuarıouös Evexvoaolas der 
Chrematisten zulässig war, er beim Erzrichter eingelegt 
oder wenigstens durch ihn vermittelt wurde.?) 


ı) Eine Verschiedenheit (Versäumnisurteil in Tor. 13, Exekutiv- 
urkunde bei Berl. 11664) wurde oben S. 249 schon berührt. Eine andere 
liegt darin, daß in Tor. 13 nur ein Schreiben an den Praktor, in Berl. 11664 
wie überhaupt im xonuariouög Evexvoaolas, ein Schreiben an diesen und 
den Strategen vorgesehen wird. Nur letzteres ist in unseren Akten- 
stücken erhalten (vgl. oben S. 235f.): um so bezeichnender ist, daß auch 
bei ihm die im Text behandelte Parallele deutlich zutage tritt. 

2) Darunter ist die Herstellung eines (auf der Kanzlei anzufertigen- 
den) mit der (auf der Kanzlei zurückbleibenden) Urschrift gleichlauten- 
den Exemplars zu verstehen. Eine Verschiedenheit rein äußerlicher Art 
liegt darin, daß in Tor. 13 (ebenso wie beim Zehnergericht in Petr. III 
25) die Beglaubigung der Ausfertigung durch den eioaywyevs persönlich, 
bei den xonuariouol der römischen Zeit aber durch Kanzleipersonal er- 
folgte. Übrigens soll mit diesen und den obigen Bemerkungen über die 
Ausfertigung nichts über die Abfassung des Urteils (in Urschrift) ge- 
sagt sein. Wer diese vornahm, ob dabei auch Hilfskräfte, ob die Kanzlei 
mitwirkte, wissen wir nicht: das wird wohl damals wie heutzutage 
Internum des Kollegiums gewesen sein. 

?) So schon der eioaywyevs in Tor. 13, , cit. Daß die Formulierung 
in der römischen Zeit abweicht, kann nicht in Betracht kommen. 

*) Das ist allgemeine Ansicht (Mitteis, Chrest. S. 251; Schwarz, 
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Es wird wohl nicht zu kühn sein, die angeführten Tat- 
sachen dahin zu verallgemeinern, daß in römischer Zeit der 
Verkehr der Behörden und Privaten mit den Chrematisten 
durch die Hände des Erzrichters ging, daß dieser also, wie 
einst der eioaywyeös in der xwoa, als ihr Geschäftsführer 
angesehen werden muß. Diese seine Eigenschaft tritt um 
so deutlicher hervor, als die Vergleichung auch nach der 
negativen Seite hin durchgeführt werden kann. Denn, wie 
schon hervorgehoben (S. 258f.), ist der aoxıdızaorng — ebenso 
wie der eioaywyeös (S. 262f.) — nicht als Vorsitzender des 
Kollegiums anzusehen und erscheint eine Beteiligung des 
einen wie des andern an der Urteilsfällung und Beschluß- 
fassung nach den uns erhaltenen Aktenstücken als aus- 
geschlossen. 

Die vorstehenden Erörterungen sollen nur ein Versuch 
sein, das Verhältnis des Erzrichters zu den Chrematisten, 
genauer zu ihrer gerichtlichen Tätigkeit, klarzulegen: weder 
soll damit etwas über den Ursprung!) des Amtes gesagt, 
noch sein Inhalt und Umfang erschöpfend gekennzeichnet 
sein. Können wir doch nachweisen, daß der Erzrichter 
neben der hier besprochenen Wirksamkeit noch in weitem 
Maße freiwillige und streitige Gerichtsbarkeit?) zu versehen 
hatte, die mit den Chrematisten in keinem erkennbaren Zu- 
sammenhange stand.) 


Hypothek u. Hypallagma 83; vgl. auch Koschaker, Z. Sav. St. 
XXIX 38f.). In wie weit sie durch Lond. III 132f. Nr. 908 und 
Giss. 34 gestützt wird, und welche Behörde über den Widerspruch zu 
entscheiden hat, wird unten erörtert werden, Vgl. auch Oxy. 68, wo 
der Widerspruch aber nur gegen ein Ötaotö/ıxov, nicht gegen eine 
£vexupaola gerichtet ist. 

ı) Vgl. oben S. 248. 


2) Auf Einzelheiten kann und braucht hier nicht eingegangen, ins- 
besondere auch nicht untersucht zu werden, ob neben der besonderen 
Delegation auch allgemeine Betrauung mit streitiger Gerichtsbarkeit an- 
zunehmen ist. 

®) Es ist deshalb im vorstehenden auch mit Absicht nirgends ge- 
sagt, der deyiöxacıns “ist” der eioaywyevs der Chrematisten oder als 
solcher anzusehen. Nur das soll behauptet werden, daß die Geschäfte 
jenes, soweit sie für die Chrematisten der Kaiserzeit noch in Betracht 
kommen, auf ihn übergegangen sind. 
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Schließlich ist noch einmal!) daran zu erinnern, daß 
möglicherweise mit der Geschäftsführung für die Chrema- 
tisten auch eine Dienstaufsicht des Erzrichters über das 
Gericht und seine Mitglieder verbunden war. Der Ausdruck 
&ruıueleia in seinem oft erwähnten Amtstitel würde freilich 
durch die erstere allein schon erklärt sein, denn an und für 
sich bedeutet er nur ‘Fürsorge’: damit kann eine Vorstand- 
schaft verbunden sein, braucht es aber nicht. Namentlich 
wegen der äAJa xoırrora, die neben den Chrematisten ge- 
nannt werden, ist es angebracht, den Gesichtspunkt der 
Über- und Unterordnung im Auge zu behalten. Denn da 
diese nach allem, was wir wissen, mit dem Mahn- und Voll- 
streckungsverfahren nicht befaßt waren, ist es fraglich, ob 
der Erzrichter ihnen gegenüber wie bei den Chrematisten 
als Geschäftsführer im obigen Sinne in Betracht kam. Aus- 
geschlossen ist das nicht schon deswegen, weil diese Gerichts- 
höfe ihre besonderen Vorsitzenden hatten, denn auch beim 
Zehnergericht und den öıxaorıjora in Alexandrien fielen die 
Rollen des Vorsitzenden und des eioaywyeds verschiedenen 
Männern zu.?) Aber es darf doch nicht übersehen werden, 
daß unter Augustus häufig Eingaben um Errichtung einer 
ovyxwonoızs bei Protarchos und Achaios?) den Beamten Zi 
Toö xoıtnoiov und & Ts adAjı zoıTnoiov eingereicht und offen- 
bar auch von ihnen entgegengenommen werden, während 
gleichzeitig solche an den apxıöıxaorıs vorkommen. Das 
muß uns zum mindesten daran hindern, diesen Gerichts- 
vorsitzenden die Verrichtungen des eioaywyevs ohne weiteres 
abzusprechen.?) Der Boden, auf dem wir uns hier bewegen, 
ist zu unsicher, um bestimmtere Behauptungen nach der 
einen oder andern Seite aufzustellen. 


1) Vgl. oben S. 257. 

2) Vgl. für die Zehner Petr. III 21 (g), sf. (Chrest. II 21): &ni noo- 
[&öpov und ebendort 3. 4 über den eisaywyevs; für die Öwaornora in 
Alexandrien Hal. 1, „ (elvaywyevs), 123 (100EÖ005). 

3) An Protarchos auch eine Eingabe anderen Inhalts: BGU. 1105; 
vgl. oben S. 251. 

%) Vollends würde das bedenklich sein, wenn wir die in Teb. 7 vom 
Jahre 114 v. Chr. (Chrest. II 7) erwähnten Beamten, wie es die Heraus- 
geber der Dikaiomata S. 167 (vgl. auch 128) tun, mit denen, die unter 
Augustus die ovyxwoneeıs aufnahmen, gleichsetzen müßten. Aber es ist 
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6. Von der größten Bedeutung für die Frage nach der 
ptolemäischen Herkunft der Chrematisten in Alexandrien 
und des sich vor ihnen abspielenden Vollstreckungsverfah- 
rens ist die Tatsache, daß dieses Verfahren durch einen 
Schriftsatz eingeleitet wurde, welcher im technischen 
Sprachgebrauch den Namen &vrev£iz führte. (Flor. 55 [,]. „ı- 
12: 18: 18; Berl. 11664 „. „1,4; BGU. 1038 ;2. [15? 1]; BGU. 
239 [,o- ı2- ıs]); Flor. 56 „. „. „ (vgl. oben S. 234. 236). Die all- 
gemeine Bedeutung des Wortes!) ist Eingabe an den König. 
Nun ist nicht zu bezweifeln, daß in der Tat viele dieser 
£&vredfcıs an den König oder wenigstens an die dafür beim 
Hofe bestehende Zentralstelle gelangten, dort bearbeitet 
und durch öroypayr beschieden wurden.?) Diejenigen aber, 
welche den Rechtsschutz des Königs in privaten Angelegen- 
heiten erbaten, wurden, wenn dafür die Kollegialgerichte?®), 


mir fraglich, ob in Teb. 7 die xoırnoıa im engern Sinne im Gegensatz 
zu den öwaornpra von Alexandrien (die einen besondern eivaywyevs 
hatten: S.266,,,) verstanden werden müssen. Der hier erlassene Befehl 
mußte, wenn er sich auch gerade auf Alexandrien bezog, doch an alle 
Behörden, denen die gedachten Eingaben vorgelegt werden konnten, 
gerichtet sein: dadurch erklärt sich auch die sehr allgemein klingende 
Bezeichnung: undeva av Eni T@v xoırnolwv (man beachte den Plural!) 
xal av A)[/kwv row npös xoelus. So muß xpırrora hier doch wohl im 
weiteren Sinne als Gerichtshöfe schlechthin verstanden werden. Vgl. 
auch oben S. 251, «. 

1) Vgl. über die ptolemäische &yrevfis Laqueur, Quaest. epigr. et 
papyrologicae 2ff.; Wilcken, Arch. f. Pap. IV 224. VI 276; Graden- 
witz, Arch. f. Pap. III 33ff.; Meyer, Klio VI 424. 459ff. VII 289ff.; 
Gerhard, Philol. LXIII 518£f.; Preisigke, Klio VII 257ff.; Zucker, 
Philol. Suppl. XII 6ff.; Mitteis, Grundz. 2. 13ff.;, Lesquier, Pap. 
Lille II (Magd.) S. l1öff.; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 10f. 27f. 259ff. 
Ich glaube nicht, daß man mit Mitteis, Grundz. 14, für &revfız auch ein 
inhaltliches Merkmal, nämlich das der auf Rechtsschutz und Gerichts- 
verfahren gerichteten Eingabe, aufstellen darf. Werden doch die von 
Mitteis S.2, , als “Verwaltungssachen’ aufgeführten Urkunden zum 
größten Teil als &vrevfeız bezeichnet. 

2) So z.B. Teb.43. Leid. G. H.; Inschr. Chrest. I 70; Pap. 
Fay. S. 49; Dittenberger, Inser. Or. gr. 138; vgl. auch Ps. Ari- 
steas 252 (Wendland). Näheres s. bei Meyer, Klio VI 459f. „. VII 290; 
Preisigke, Klio VII 259, ,; Mitteis, Grundz. 2, „. 13, ,; Zucker, 
Phil. Suppl. XII 9; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 10f. 27ff. 74. 80. 
99f.,. 124, ,. 194f. 260ff.; vgl. auch Wilcken, Grundz. 5ff. 

*) Ob nur in solchen Fällen, mag hier dahingestellt bleiben. 
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insbesondere auch die Chrematisten zuständig waren, regel- 
mäßig gar nicht an die höchste Stelle geleitet, sondern ent- 
weder in einem Vor- und Vergleichsverfahren!) oder, wenn 
dieses erfolglas blieb, von dem erkennenden Gericht durch 
Urteil erledigt. Dies sind die sogenannten &rev£eıs eis TO 
tod BaoıAews övoua.?) Das Anrufen des Königs als Gerichts- 
herrn war also hier ein ganz formaler Akt, die Delegation 
der Gerichte eine allgemeine und jedenfalls schon im dritten 
Jahrhundert v. Chr., vielleicht sogar schon in der altptole- 
mäischen Gerichtsordnung, dem oft erwähnten “dıdayoauua’ 
durchgeführt. 

Auch in römischer Zeit hat das Wort seine Bedeutung 
festgehalten. Zwar ist meines Wissens aus Ägypten?) noch 
keine Zrrevfıg bekannt geworden, die an den Kaiser selbst 
gerichtet wäre. Aber in allen Stellen, in denen der Aus- 
druck (bis in die byzantinische Zeit hinein) begegnet, ist 
seine Bedeutung als Eingabe an den Statthalter, den Ver- 
treter des Kaisers im Lande, teils sicher, teils in hohem 
Grade wahrscheinlich.®) 

Bei den Eingaben, von denen wir ausgingen, kann 
diese Behauptung keinem Zweifel unterliegen. Sehen wir 
zunächst von ihnen ab, so bleiben folgende Stellen.?) 


!) Waren die Laokriten oder das xoroöixıor zuständig, so fand das 
Vorverfahren vor dem Strategen und Dorfvorsteher (&uotarn;) statt. 
Bei den vor die Chrematisten gehörenden Sachen sind Vorverhandlungen 
vor diesen Beamten nicht nachweisbar und auch nicht wahrscheinlich. 
Darum scheiden letztere für unsere Darstellung aus. Über das besondere 
bei den Chrematisten Platz greifende Prüfungsverfahren (&u Ti% &a/oyns) 
s. unten S. 282ff. 

:) Hal. 9, ‚f.; Magd. 22, ,; Petr. 11 2 (1), „ (Chrest. I 337); Petr. 
11 12 (3) EE (S. 32 vgl. II S. 62); Petr. II 47, „ (S. 154); Petr. III 64 
(c) 8.185 (?). Genaueres s. in der S. 267. , angeführten Literatur. 

3) Außerhalb Ägyptens bieten die Akten zum Dekret von Skapto- 
parene (Mommsen, Jur. Schr. Il 175) ein Beispiel, denn in den Worten 
Joyerıs — ui rijr revfır Tactıe Eir/uder ist eine Bezugnahme auf die 
vorhergehende Eingabe (öeroıs preces) an den Kaiser enthalten. 

*) Vgl. Meyer zu Pap. Hamb. 29, „ und dazu unten S. %2, .. 

$) Abgesehen werden muß auch von BGT. 1208, » [- ---...-.- 
2201] Or £,oakya; Erterilawr. Der Brief, aus dem diese Worte stammen, ist 
an der in Betracht kommenden Stelle arg zerstört. Auch die besser 
erhaltenen Stücke der Urkunde enthalten nichts, aus dem man etwas 
über Inhalt und Adresse der hier erwähnten errer'icıs entnehmen könnte. 
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BGU. 1182 (14/13 v.Chr.). Der Herausgeber Schu- 
bart bemerkt: “Die Eingabe ist offenbar an den Statthalter 
gerichtet: o&E Tov navrwv [owrnjoa xal ävrılnuntopa] und be- 
zweckt eine Weisung an den Hypomnematographos ( ?): z000- 
rafaı zonnaricu Nucv [tiv review .... vtmoubnuaro- 
yodypaı xti. Sind, wie nicht zu bezweifeln, die Ergänzungen 
richtig, so ist es auch die Annahme einer an den Statthalter 
gerichteten &rrev£ıc. 

Edictum Ti. Iulii Alexandri vom Jahre 68 n.Chr. 
(Dittenberger, Inscr. Or. gr. 669, ,): "Eyvar yap oo 
ravrös EdAoywrarnv odcav Tv Evreväw Öuwv xTi. Gemeint 
ist die Eingabe an den Statthalter, welche die Veranlassung 
zu seiner Verordnung gegeben hat. 

Flor. 61 (Chrest. II 80), ein Prozeßprotokoll vom Jahre 
85 n.Chr. Phibion hatte den Achilleus und dessen Gattin 
wegen einer angeblichen Forderung in Haft genommen. 
Als er deswegen vom Statthalter hart angelassen und mit 
der Peitsche bedroht wurde, bat sein Anwalt für ihn um 
Verzeihung (15ff.): ovfylyywunv altovuevos, Enei Enjavdn 
zreoi vv Evreväw. Edeı yap dvapopıov oo[ı] doüvaı, ws xal od 
1delnoas. Auf den ersten Blick möchte man geneigt sein, 
hieraus einen Gegensatz zwischen Zyreväıs und dvapdoıov zu 
entnehmen und in beiden Worten verschiedene Arten von 
Schriftsätzen zu erblicken, so daß Phibion also eine &yrev£ıc 
eingereicht hätte, während ein dvapooıovr am Platze ge- 
wesen wäre. Aber diese Auslegung wäre gewiß verfehlt; 
denn abgesehen davon, daß für einen solchen Formfehler 
die körperliche Züchtigung doch ein sehr harte Maßregel 
gewesen wäre, würde diese Meinung sich in Widerspruch 
mit der sonst feststehenden Bedeutung von dvapopıov 
setzen. Dieses Wort (gelegentlich auch dvayopa) und 
das entsprechende Verbum dvap£oeıv wird in unsern Quellen 
unterschiedlos für Eingaben und Berichte aller Art an alle 
möglichen Behörden verwendet: nie hat es die Bedeutung 
einer besonderen Gattung von Urkunden, sondern stets die 


Wir müssen uns also mit der Feststellung begnügen, daß die Urkunde 
jedenfalls nicht gegen die obige Deutung von &vrevfız spricht. Dies 
um so weniger, als sie der allerfrühesten römischen Zeit (27/26 v. Chr.) 
angehört. 
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von Gesuch, Sendschreiben, Bericht im allgemeinen.!) Ent- 
scheidend aber ist für unsere Stelle, daß der Statthalter in 
seinem Urteil ausdrücklich die Eigenmacht des Gläubigers 
bei der Freiheitsberaubung als das Vergehen bezeichnet, das 
die Peitsche verdient hätte (60f.): dıa oeavroö [x]araoywv 
avrdownov eboxnuova xai yur[ai)zav. Das kann nur bedeuten, 
daß Phibion überhaupt keine Behörde angerufen, also auch 
keinen Schriftsatz eingereicht hatte. Man muß sich also 
vorstellen, daß der Präfekt ihm vorwarf, er hätte bei ihm 
selbst durch eine Eingabe (&vrev£ıs) um die Verhaftung nach- 
suchen müssen.?) Der Anwalt gibt zu, daß er betreffs dieser 
Eingabe (&vreväıs) "fehlging’, da er gewiß verpflichtet ge- 
wesen wäre, einen Schriftsatz (dvapopıov) einzureichen. Er 
wechselt also nur mit dem Ausdruck, indem er im Vorder- 
satz die technische, und im Nachsatz die allgemeine Be- 
zeichnung für das erforderliche Schreiben verwendet. Bei 
dieser Auffassung, die mir als die allein mögliche erscheint?), 
hat &yrev£ıs auch hier seinen gewöhnlichen Sinn “Eingabe 
an den Statthalter’. 


1) ’Avapöpıov (avapopa, avage£peır) wird gebraucht für Eingaben an 
den Präfekten: Flor. 33, „ 36, „; Giss. 92 (?); Oxy. 66, ı- 67, & ı> 
237, IVa5- vier 29%, 1» 486, 11.17; Juridicus: BGU. 5, 11 16 ff ; "Zöwos Adyoc: 
BGU. 250, „,; Wessely, Spec. isag. 7 (8), zu „- 9 (13), 3; E&rwwroarnyos: 
BGU. 168, . 462, , (Preisigke, B.L.). 1022, ‚f.; oroarnyds: Oxy. 
898, m; Paoulıxds yoaunatevs: Wessely, Spec. isag. 8 (11), 2 13; PıßAuo- 
pvlaxes Eyaınosww: BGU. 1073, 15; Lips. 8, „; Lond. III 118 Nr. 940, 56; 
Praef. alae als Iudex datus: BGU. 613, ,; vgl. außerdem: BGU. 163, „. 
1123, „5. 1201, ‚of. (dvayepouev dıa avapopäs); CPR. 233, „; Giss. 8, 18; 
Jand. 26, „ (Pachtangebot); Lond. II 188f. Nr. 438, , (ebenso); Oxy. 
1272, ‚; Teb. 302, ,. 

2) Daß der Präfekt den Phibion anspricht, zeigt Z. ,; daß er ihm 
den Mangel einer Eingabe vorgeworfen hat, lassen die Worte des An- 
waltes in Z. 17 ws xai od ı7deinoas erkennen. 

3) Verfehlt wäre es insbesondere auch, wollte man den Ton auf 
das ool in Z. ,, legen und die Äußerung des Anwaltes dahin verstehen, 
daß Phibion sich an eine unzuständige Behörde gewandt hätte, während 
er den Präfekten hätte anrufen müssen. Gewiß ist das letztere richtig; 
aber die hier behandelten Worte und überhaupt das ganze Protokoll 
geben nicht den geringsten Anhalt, einen solchen Gegensatz hinein- 
zutragen, und der Vorwurf des Präfekten in Z. „ da 0Eavrod xatacyur 
verlöre dabei sein Gewicht. Der Nachdruck in den Worten des Anwaltes 
(1sf-) liegt auf dem voranstehenden £öeı. 
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In Teb. 287, ‚, (vom Jahre 161—169) könnte auch eine 

Verbalform (z. B. &vrev£e[taı) ergänzt werden. Aber auch 
wenn das Substantivum (&vreö£e[lws oder ein anderer Kasus) 
dagestanden hat, so spricht nichts dagegen, daß eine Ein- 
gabe an den Präfekten gemeint war, der in dem früheren 
(Z..) und wahrscheinlich auch in dem gegenwärtigen Ver- 
fahren mit der Sache befaßt war und an der in Betracht 
kommenden Stelle das Wort führte.!) 
- - Oxy. 1101 (aus den Jahren 367—370) enthält ein Edikt, 
in welchem der Präfekt Zivilpersonen verbietet, in ihren 
Streitigkeiten mit anderen Zivilpersonen die Hilfe des mili- 
tärischen Präpositus anzurufen. Er betont dabei, daß seine 
Kenntnis jener tadelnswerten Gewohnheit nicht aus un- 
zuverlässigen Quellen, sondern ££ &[r]evZewv (,) stamme. 
Damit meint er offenbar an ihn selbst gerichtete Eingaben: 
Das tritt um so klarer hervor, als kurz darauf die Eingaben 
an den Präpositus fıßAla genannt werden (,,)- 

BGU. 1024, „.; (viertes Jahrhundert). Der Tatbestand 
des dargelegten strafrechtlichen Falles, in dem das Wort 
&[lrevj£ıw enthalten ist, ist wegen der Verstümmelung des 
Papyrus nicht erkennbar. Da aber in diesem wie in allen 
andern Stücken der Sammlung der Statthalter das Urteil 
spricht (,,), ist anzunehmen, daß die kurz vorher erwähnte 
&vreväıs, wenn sie als schriftliche Eingabe aufzufassen ist?), 
auch bei ihm eingereicht war. 

Cairo (Masp.) 67031, , (unter Justinian). Der Statt- 
halter schränkt die seinen Offizialen zu entrichtenden Spor- 
teln ein. Wenn dabei von &yypapoıs &vrev£ec: die Rede ist (,), 
so ist klar, daß darunter sportelpflichtige, an ihn selbst ge- 
richtete Eingaben zu verstehen sind.®) 


1) Die Herausgeber sehen (S. 48), wie mir scheint, mit Recht den 
Leiter der Verhandlung Severianus als Statthalter an. 

2) Ausgeschlossen ist es nicht, daß hier persönliches Erscheinen, 
etwa vor dem Tribunal des Statthalters, gemeint ist: vgl. darüber 
S. 272, 

3) Vgl. Partsch, Gött. Gel. Anz. (1911) 316. _ Auch Lydus de 
magistr. 3, „, könnte hier herangezogen werden, wo die uovouepeis Evrevfcıs 
zusammen mit den ueyıora Öxaorrigıa genannt werden; vgl. auch eben- 
da 3, 24: Hovousoöv edtuywWöv. Übrigens soll für die byzantinische Zeit, 
auch für Ägypten, kein unbedingt feststehender Sprachgebrauch von 
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Nicht hierher gehört Hamb. 29, s-') 

In den angeführten Fällen handelt es sich um Eingaben, 
deren Erledigung durch den Statthalter selbst erfolgt ist oder 
begehrt wurde. Wieschon hervorgehoben wurde (S. 267, ,),sind 
auch aus ptolemäischer Zeit solche an den König selbst ge- 


Evrevfis mehr behauptet werden. Jedenfalls ist eg bemerkenswert, daß 
die obige Urkunde, die späteste, in der uns das Wort erhalten ist, es 
noch in dem alten Sinne zeigt. 

1) Das Verbum &rrvyydveıw hat in ptolemäischer wie römischer Zeit 
keine so enge Bedeutung wie äyreväıs, weder ist es auf schriftliche Ein- 
gaben noch auf die Beziehung zum König oder Statthalter beschränkt. 
Es wird vielmehr ganz allgemein im Sinne von “jemanden, insbesondere 
auch einen Beamten, angehen, sich an ihn wenden, vor ihm auftreten’ 
gebraucht. Belege sind überflüssig. Das gleiche gilt für das Substantivum 
evruyla: vgl. BGU. 1209, |; Bouriant j, (nach Mitteis‘ Ergänzung: 
Chrest. II 96); Flor. 6, ,; Lond. II 293f. Nr. 237, 1; Oxy. 237, vie VIs; 
Oxy. 1264, „; Teb. 61P, „. Auch ävrevfis kommt in diesem allgemeineren 
Sinne vor. Bisher hatten wir dafür nur Belege aus der Literatur und 
den Inschriften, wo es häufig Begegnung mit einer Person, Eintreffen, 
Besuch bei ihr, Audienz bei einer Fürstlichkeit u. dergl. bedeutet; vgl. 
z.B. Aelian Var. 4, „; Diodor 16, 55, ,. 16, 79, „. 18, 65, „; Plutarch 
Cic. 31. Sol. 27. Ti Gracch. 11; Polyain 4, 6, „; Polyb. 2, 8, „. 3, 15, « 
d, 67, 11; Inschr. v. Olympia 53, ‚; Dittenberger, Inscr. Or. gr.5, « 
Neuerdings läßt sich nun dieser weitere Sprachgebrauch auch in dem 
oben erwähnten Prozeßprotokoll Hamb. 29, ,, erkennen, wo der Anwalt 
vor dem Präfekten für die von ihm vertretenen Mündel erklärt: a&ıodoıw 
Vrounnatıodin|vaı) tw EvrevSıw adrav. Der Herausgeber Meyer, der 
den Begriff von ävtevfis für die Kaiserzeit richtig erkannt hat, will auch 
hier unter diesem Ausdruck einen ‘beim Konvent an den Praefectus 
Aegypti, als Stellvertreter des „Königs“, gerichteten Antrag’ verstehen. 
Aber das Beantragen liegt doch schon in afıoücı, und in dem Vorher- 
gehenden ist zum mindesten formell, aber (wie mir scheint) auch sachlich 
kein Antrag auf Aufhebung der Wirkung des Edictum peremptorium 
(S. 124) enthalten (vgl. in letzterer Hinsicht auch Steinwenter, Ver- 
säumnisverfahren 75ff.). Meines Erachtens verlangt der Anwalt einfach, 
daß ‘das Erscheinen’, “die Anwesenheit’ seiner Partei im Protokoll fest- 
gestellt werde, damit sie nicht von den seitens des Statthalters angedrohten 
Versäumnisfolgen (,f.) betroffen werde, wenn es ihr auch bis zum 
wiederholten Aufruf der Sache nicht gelungen sein sollte, die fehlenden 
Akten herbeizuschaffen. Auf diese Weise vermeiden wir die Erklärung 
von &vyrevfız als eines mündlichen in einer Sitzung gestellten Antrages, 
die ohne Seitenstück ist, und geben dem Worte eine wenn auch noch 
nicht in den Papyrusurkunden, so doch sonst sehr häufig vorkommende 
Bedeutung. Für Feststellung der Anwesenheit einer Partei durch Ge- 
richtsprotokoll vgl. auch Wessely, Spec. isag. 8 (11), 1sf- 
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leitete &yreö£eıs bekannt. Betrachten wir ihnen gegenüber 
unsere &vrev&cıs des Vollstreckungsverfahrens, von denen 
wir ausgingen, so kann kein Zweifel bestehen, daß sie 
ein vollständiges Seitenstück zu den &vredfas eis TO Tod 
Baoılews övoua bieten (S. 267f.). Formell sind sie an den 
Präfekten gerichtet, aber sachlich wird er nicht mit dem 
Gesuche befaßt.!) Dem Antrage &ni rs dialoyrjs ovyxpivaı 
wird nicht von ihm, sondern, wie wir jetzt wissen, von den 
Chrematisten stattgegeben. Ebenso wie einst ihre Vorgänger 
in der ywpa prüften sie an Stelle des “Vizekönigs’?) die 
&yreö£eıs und entschieden sie darüber. 

Auf welchem Wege die &reöfsıs den Chrematisten 
zugingen, ist nicht überliefert. Daß die aus der ptole- 
mäischen Zeit bekannte Form des Einwerfens in einen zu 
diesem Zweck aufgestellten Behälter (4yyeiov)?) nicht mehr 
— und vielleicht in Alexandrien überhaupt nie — Platz 
griff, wird man mit ziemlicher Sicherheit annehmen dürfen, 
da sie offenbar für die Wanderrichter der xowoa berechnet war. 
So wird die allgemeine Form der Einreichung eines öndurnua 
bei der Behörde®) auch hier zu vermuten sein und diese 
sich, wenigstens in römischer Zeit, wohl wie üblich durch 
Übergabe des Schriftsatzes seitens der Partei oder ihres 
Vertreters (dıaneotaAusvos) in öffentlicher Sitzung?) voll- 
zogen haben. Fraglich muß bleiben, bei welcher Behörde 
dies geschah, ob beim Adressaten der &vreväıs, dem Statt- 
halter, ob bei den Chrematisten, oder bei ihrem Geschäfts- 


1) Von der Frage, ob nicht etwa die gerichtliche Entscheidung im 
Falle eines Widerspruches (dvripenoız) an den Statthalter gelangen konnte, 
darf hier abgesehen werden. 

2) Für die Berechtigung dieses Ausdruckes genügt es, auf Hirsch- 
feld, Kais. Verwaltungsbeamte ? 344ff. und Wilcken, Grundz. 28ff. 
zu verweisen. 

3) S. darüber Gradenwitz, Arch.f. Pap. III 26f.; Mitteis, 
Grundz. 16; Zucker, Philol. Suppl. XII 54f.; Semeka, Ptol. Prozeß- 
recht I 124. 129, „. 

*) Bekannt ist sie für die &vrev&eıs auch schon in der ptolemäischen 
Zeit, z. B. in den Urkunden von Magdola. Ob sie auch damals schon 
(neben dem Einwerfen in das ayyeiov) bei den Chrematisten vorkam, 
ist fraglich: s. Zucker und Semeka a.a.O. 

5) Vgl. Mitteis, Ber. d. Sächs. Ges. d. Wiss. LXII 90ff. und Grund- 
züge 38. 159. 
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führer, dem Erzrichter. Darf man die Parallele der ptole- 
mäischen Zeit durchführen, so muß man annehmen, daß 
die Eingabe vom Statthalter wie einst vom König nur den 
Namen trug und gar nicht an ihn gelangte.) Das dünkt 
mich wahrscheinlich: im übrigen wird die aufgeworfene 
Frage eine offene bleiben müssen. 

7. Wie die Eingabe (&vrev£ıs), durch welche das Voll- 
streckungsverfahren eingeleitet wird, so trägt auch der Be- 
schluß, durch welchen Pfändung und Besitzeinweisung von 
den Chrematisten bewilligt wird, der ygonuariouös &vexvoaolas 
und Zußaöeias, durchaus ptolemäisches Gepräge. Um das 
klarzustellen, müssen wir uns die Verschiedenheiten der in 
Betracht kommenden römischen und ptolemäischen Ge- 
richtsakten vergegenwärtigen. 

Die auf uns gekommenen Protokolle?) der ptolemäischen 
Zeit sind ihrem ganzen Umfange nach?) Berichte und Äuße- 
rungen des Gerichts.*) Als solche enthalten sie eine mehr 
oder minder ausführliche — bisweilen in einen Satz zu- 
sammengeschlossene — amtliche Darstellung über den Gang 
der mündlichen Verhandlung und die richterliche Entschei- 
dung. Dabei wird im ganzen ein festes Schema eingehalten, 


1) Man würde sonst auch wohl Überweisung an die zur Entscheidung 
berufene Stelle durch die in solchen Fällen übliche dnoypapı) = Statt- 
halters erwarten dürfen: dafür fehlt aber jede Spur. 

2) Wir dürfen uns bei dieser Vergleichung nicht auf Protokolle 
und Urteile der Chrematisten beschränken, sondern müssen den Typus 
der ptolemäischen Urteile überhaupt feststellen, dem sich auch jene 
unterordnen. „ 

2) Das tritt am deutlichsten bei den Protokollen des Zehnergerichts 
hervor, in denen das die Entscheidung einleitende &vwuev dem ganzen 
Bericht über die Verhandlung vorangeht; vgl. Petr. II 21, , (Chrest. II 28); 
Petr. HI 21 (g), ıı (Chrest. II 21). Es gilt aber nicht minder auch von 
den übrigen Urteilen, in denen das entsprechende Wort (s. unten S. 276) 
dem Tatbestande nachfolgt und erst am Schlusse den Tenor einleitet. 

*) Das geht, abgesehen von den im folgenden aufgeführten Ge- 
sichtspunkten, auch daraus hervor, daß in den Protokollen gelegentlich 
gesagt ist, es sei im Termin ein Schriftstück verlesen worden, dessen 
“Abschrift? folgendermaßen laute (Tor. 1, y1sf.; Straßb. Inv. 277, ef. 
= Preisigke, Sammelbuch 4512): das kann natürlich so nicht gesprochen 
sein. In einem römischen Protokoll würde man so etwas, glaube ich, 
vergeblich suchen. 


Erzrichter und Chrematisten. 275 


das um so mehr zu beachten ist, als es offenbar nicht auf 
gesetzlicher Vorschrift, sondern auf Herkommen und gleich- 
mäßiger Praxis beruhte. 

Am Eingang wird Zeit und Ort angegeben und werden 
der oder die Richter mit Namen aufgeführt und zwar in 
der. Regel losgelöst vom folgenden Text: mehrfach werden 
dabei die Richter — namentlich auch die Chrematisten — 
kurzweg im Nominativ genannt, z.B. Tor. 13, ‚ff. ” Erovs 
Aö Toßı e & MEugpsı —, gonuarıorai — ’AAtEavödoos —, “Hoa- 
lelöns —, Zwyerns —, ol ra Baordıxa xal noooodıxa xal 
ldıwrıxa xolvovres. Karacravros xti.!) Nachdem dann die 
Parteien bezeichnet sind, beginnt der Bericht über die Ver- 
handlung in der Regel mit der Feststellung, daß die das 
Verfahren eröffnende Eingabe (&vrevfıs, dndurnua) verlesen 
wurde, welche dann, sei es ihrem Wortlaute, sei es ihrem 
Inhalte nach mitgeteilt wird.2) Es folgen Ausführungen 
der Parteien oder ihrer Anwälte°®), die bald mehr, bald 
weniger ausführlich, durchweg als Bericht in indirekter Rede 
wiedergegeben sind.?) Den Schluß bildet die “Urteilsformel’ 


1) Ebenso beim Zehnergericht in Petr. II 21 (Chrest. II 28, ‚ff.); 
Petri III 21 (Chrest. II 3 (b), sff. (f), sff.). Vgl. ferner Petr. III 25, „ff. 
(Chrest. II 30): Zap’ "AAxıönuov xtA.; Tor. 1,jsff. 9,,; Par. 15, ‚ff. 16, ‚f.: 
’EY’ “‘Hoaxdsiöov. Hat ein Einzelrichter zu urteilen (vgl. Mitteis, Grundz. 
9ff.; Zucker, Philol. Suppl. XII 72ff.; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 
35ff.), so werden, wenn er Ratsmänner zuzieht, meistens auch diese oder 
wenigstens die namhafteren von ihnen aufgezählt. Vgl. oben S. 259f. 

3) Wörtliche Einfügung der Eingabe bieten Petr. II 21, „_,. (Chrest. 
1128); Petr. III21(g), 1-5 (Chrest. II 21); Par. 15, „_ss; Tor. 1, 1 u—_ım 
(Chrest. DI 31); Straßb. Inv. 277, a-_o (= Preisigke, Sammelbuch 
4512); Giss. 37, yjssf. (Text S. 163f.); wahrscheinlich auch Grenf. I 11 
(Chrest. II 32), 7 1,-ı7s mit ıpe-.» Als Anlage zum üUndurnua. Bericht 
über den Inhalt der Eingabe s. Amh. 30, „_,, (Chrest. I 9); Tor. 13, ,_ıs 
(Chrest. II 29); ähnlich wohl auch Petr. III 25, ..ff. (Chrest. DI 30), 
fraglicher Tor. 9, „ff. und Par. 16, ‚ff. Über Petr. 21 s. Mitteis, Chrest. 
113 (S. 2). 

%) Tor. 1, ıx ; Straßb. Inv. 277, « (ÖueauoAoyeiv). 

*) Vgl. Petr. III 21 (g), „ff. (Chrest. II 21); Amh. 30, ‚„_,.; Straßb. 
Inv. 277, a7; Par. 15, 3-0; Tor. 1, pm ıs-ıx „ In dem Versäumnis- 
urteil Tor. 13 tritt an die Stelle des Berichts über die Verhandlungen 
der Parteien der über die Ladung des Beklagten und die Androhung der 
Versäumnisfolgen. Jede Andeutung von solchen Verhandlungen fehlt 
in Grenf. 111. Reden von Anwälten, wie wir sie in Oxy. 471. 472 (römisch) 

18* 
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(der Urteilsspruch, Tenor)!), die, wie auch unsere heutigen 
Gesetze es fordern, von den übrigen Teilen des Urteils 
scharf abgehoben und möglichst präzis gefaßt wird. Dabei 
wird in den auf uns gekommenen Stücken als Regel?) fest- 
gehalten, daß der oder die Richter in der ersten Person und 
zwar im Präteritum sprechen, wodurch der vorhergehende 
Bericht deutlich als die von ihnen formulierte Urteilsgrund- 
lage gekennzeichnet ist. Urteilt ein Kollegium (Zehner, 
Chrematisten), so sprechen die Richter naturgemäß im 
Plural (owvexoivauev Eyvmuer)?). 

Was die römische Zeit) anlangt, so muß vor allem auf 
die bekannte Tatsache hingewiesen werden, daß das Ver- 


vor uns haben, sind literarische Schöpfungen, keine Prozeßakten: m. E. 
muß das auch für Giss. 99 gelten. Zeugenaussagen sind gelegentlich ganz 
(Petr. II 21 = Chrest. II 28, ‚„ff.) oder ihrem wichtigsten Inhalt nach 
(Amh. 30, „»_s) direkt im Wortlaut, sonst aber ebenfalls in berichtender 
Form wiedergegeben. 

1) Bisweilen werden vorher noch die für die Entscheidung maß- 
gebenden Tatsachen oder Gründe besonders hervorgehoben: so Amh. 
30, »3-u; Grenf. I 11, gras; Par. 15, 9-0; Straßb. Inv. 277, 7893; 
Tor. 1, 1x4-x ı; Tor. 13, „- 

2) Unpersönliche Formulierung findet sich in den Urteilen vor 
“leerem’ Gericht Petr. III 21 = Chrest. II 3: (Ölen &onuos xateöixdo®n); 
ferner in Grenf. I 11, ı1.s (&yaivero). In Straßb. Inv. 277 (Preisigke, 
Sammelbuch 4512) ist die Fassung durch das eigenartige Verhältnis der 
Urteilsfinder (vgl. Z. „, Epalvero) zum Richter, der das Urteil nur ver- 
kündet, bedingt: daß über diese Verkündung nur berichtet wird (gs: 
ovverafev), zeigt, wie sehr sie Formsache war. 

3) Zehnergericht: Petr. II 21, „ (Chrest. II 28): Svwuer öuoyrw- 
novoüvtes; Petr. III 21 (g), 1, (Chrest. II 21): Eyvwuev; Chrematisten: 
Tor. 13, . (Chrest. II 29): ovvexpivauev. In Petr. III 25, „-«s nimmt 
Mitteis z. d. St. (Chrest. II S. 27. 28) gewiß mit Recht an, daß ein Wort 
wie &yvwuev oder ovvexolvauev verloren ist. Als Beispiel für die erste Per- 
son des Aorist kann man auch Amh. 30, „f. (Tapnyyeilauev; vgl. ss Hui) 
anführen (die Angabe der Richter ist nicht erhalten); und ebenso die 
Urteile des &ruotarng in Par. 15, 4, (eltauev); Par. 16, 2, (eirauev); Tor. 1,xı 
(einausv); Tor. 9, j7 (dıeoteilausda). Die Frage, wie sich hier der Plural 
erklärt, wurde oben S. 259f.,, behandelt. Vgl. auch das Register in 
Lille 28, ..- 

4) Abgesehen ist von den Protokollen aus byzantinischer Zeit (Arch. 
f. Pap. I 298ff., III 340f.; BGÜU. 1024 (wohl literarische Arbeit, eine Art 
antiker Pitaval); Berl. Inv. 2745 bei Mitteis, Dek. Progr. Lauhn S. 6f.; 
Lips. 38. 40. 43; Lond. III 128f. Nr. 971; Mon. 6; Oxy. VI 893; Thead. 
13. 14) sowie von den christlichen und alexandrinischen Märtyrerakten, 
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fahren sich jetzt grundsätzlich als sogenannte Extraordinaria 
Cognitio vor einem Einzelrichter, dem Präfekten oder einem 
seiner Delegaten abspielte. Über die Verhandlung wurde 
während der Sitzung ein Protokoll aufgenommen, das die 
Vorträge der Parteien oder ihrer Anwälte und die ver- 
schiedenen Äußerungen des Richters — oft in drastischer 
Lebendigkeit —- wiedergab, und dann in die Amtstage- 
bücher (commentarü, örouynuarıouoi, auch dnournuara)!) 
des Beamten übertragen wurde. Eine besondere Urteils- 
ausfertigung für die Parteien fand, soviel wir wissen, nicht 
statt. Aus den regelmäßig veröffentlichten und später in 
amtlichen Archiven niedergelegten Kommentarien konnten 


da hier die Frage, ob und wieweit ihnen wirkliche Gerichtsakten zu- 
grunde liegen, nicht erörtert werden kann. Dagegen werden aus der 
römischen Zeit auch die Protokolle in Verwaltungssachen mit heran- 
gezogen, weil bei ihnen hinsichtlich der Formulierung kein Unterschied 
gegenüber den gerichtlichen Akten besteht. 

1) "Ynouvnuatouol des Präfekten: Amh. 64,,; Flor. 61, ,; Hamb. 
29, 1- f-; Oxy. 40, ,. 237, vıı ısf- »- votes 471, ıef- 653, 1; Teb. 569 ( ?). 
Juridicus: BGU. 245, ı1 3f; Catt. Verso j1ef- IIlsı- vn ( 2); Oxy. 237, vor 
löwog Adyog: Inschr. Arch. f. Pap. II 440 Nr. 49; BGU. 347, 11-1Lı; 
Teb. 291, zsf.; Wessely Spec. isag. 8 (11), 1ef. (?). Aoxıöıxacıns: BGU. 
136, ,. Erioredinyos: BGU. 15, 11; Oxy. 237, vIiise 33 Zroarnyöc: 
Amh. 66, „; BGU. 163, ‚ff. 361, j1 10-891 Verso 15; Fay. 106, , (?); Münch. 
in Arch. f. Pap. II 125 (a), ,; Oxy. 37, ı- 38, 1. 898, „; Par. 69 (Chrest. 
1 41) erhaltenes Amtstagebuch. Iudex datus verschiedener Art BGU. 
969, 1 1- » ı19; CPR. 18, „; Rein 44, ,; Teb. 488 (?). Beamter nicht be- 
stimmbar: BGU. 5, jr n- 832, 94; Flor. 67, 4; Lips. 123, „ vgl. auch Wil- 
cken, Chrest. S. 60; Oxy. 237, vırıe 298, ıs; Teb. 302, „m. “Yrournua 
begegnet als Bezeichnung für das Amtstagebuch schon in römischer Zeit 
nichtselten: Präfekt: BGU. 613, 38; Catt. iv »; Giss. 40, jr u(?); Aroı- 
xntns: Oxy. 1264, „ "Aoxıöıxaoıns: Giss. 34, sf. „. Ztparnyos: 
BGU. 168, „. 361, ı1ı (?); Oxy. 911, „. 1252, sef. „f.; Thead. 15, „ (?). 
Iudex datus: BGU. 19, j10- Unbestimmter Beamter: BGU. 1085, ı1sf. 
Vgl. auch Polyain. IV 6, ,; I. G. VII 413, ,, (= Bruns, Fontes 1° S. 182). 
Seit dem vierten Jahrhundert kommt nur noch die kürzere Form (Unourn- 
pa) vor. Gleichwertig mit der Eingangsformel ’EE Unouvnuatouiw xTA. 
ist der bloße Name des Magistrats im Genitiv mit oder ohne Amtscharakter 
an der Spitze des Protokolls, z. B. Amh. 65, ı 9; BGU. 388, ı11 u; Catt. vıı; 
Straßb. 22, ‚ „; vgl.auch Amh. 66, „; BGU. 347, 11 1- 361, ırıof- Aus der 
Literatur vgl. namentlich Wilcken, Philol. LIII 80ff. und Arch. f. Pap, 
IV 424f. und Chrest.I S.59f. 104 und Abh. d. Sächs. Ges. d. Wiss. 
(phil.-bist.) XXVII 826ff.; Mommsen, Strafr. 512ff.; v. Premerstein 
in Wissowas Realenzykl. IV 743. 746ff.; Weiß, Z. Sav. St. XXIII 229f. 
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die Beteiligten sich Abschriften (mit und ohne Beglaubigung) 
anfertigen oder anfertigen lassen und sich auf diese Weise 
Prozeßakten zusammenstellen.t)?) 

Von einer bestimmten Form der Urteile kann unter 
diesen Umständen kaum die Rede sein, wenn auch die Pro- 
tokolle begreiflicherweise viele gleichmäßige Züge auf- 
weisen. Um den Gegensatz zu denen der ptolemäischen 
Zeit zu kennzeichnen, mag auf folgendes hingewiesen werden. 

Zunächst auf eine Äußerlichkeit. Während das ptole- 
mäische Protokoll die Namen der Richter an die Spitze 
stellt, braucht in römischer Zeit der Richter am Eingang 
des Protokolles nicht benannt zu werden, weil er ja aus 
dem Tagebuch, das seine Amtsgeschäfte überhaupt ver- 
zeichnet, ersichtlich ist.?) Weiter scheint die unter den 


1) Auch sonstige Interessenten wurden zu den Archiven zugelassen, 
Darauf beruhen die Spruchsammlungen, von denen mehrfache Reste auf 
uns gekommen sind: BGU. 114 + Catt. (Chrest. II 372) über Soldaten- 
ehen, Straßb. 22 (Chrest. II 374) über Ersitzung; auch die Entscheidungen, 
welche Dionysia in ihrer Eingabe anführt, namentlich die über die väter- 
liche Gewalt (Oxy. 237, vırsff.), sind wahrscheinlich aus einer solchen 
Sammlung entnommen. 

2) Daraus, daß es sich bei Privatakten regelmäßig um Entlehnungen 
aus den amtlichen Tagebüchern handelt, erklärt es sich auch, daß 
sie keineswegs immer wortgetreue Abschriften, sondern oft nur ge- 
kürzte Auszüge sind. Bisweilen ist das ausdrücklich hervorgehoben (BGU. 
1085, ; Oxy. 237, wire: «; Straßb. 22, |. ı»; Teb. 286, ,). Aber auch an 
andern Orten ist es, namentlich wenn die Ausführungen der Parteien 
nicht in Rede und Gegenrede angegeben, sondern zu einer kurzen In- 
haltsangabe zusammengeschrumpft sind, so gut wie sicher: vgl. z.B. 
BGU. 114, 1 zff.; Catt. jr ıff.; wohl auch Oxy. 237, yızı ısff- 

3) Das uns erhaltene Amtstagebuch (Par. 69 = Chrest. I 41) trägt 
an der Spitze jedes Blattes die Überschrift “Yrouwmuarıouol AdonAlov 
Acovrä orparnyod "Oußltov ’EAepartlvns, bei den einzelnen Amtshand- 
lungen aber heißt es in der Regel nur 6 ozgarmyds. Die in den uns vor- 
liegenden Abschriften und Auszügen nicht seltene Überschrift ’E£ önouvn- 
natiouöv xtA. gehört bei dem einzelnen Protokoll nicht der Urschrift 
an, sondern benennt nur das Tagebuch, aus dem sie stammt, als Quelle. 
Weitere einleitende Bemerkungen dagegen, wie Datum — dieses ganz 
regelmäßig, Ortsangabe (Amh. 65, 1; BGU.114, z1sf. 347, 14f. II» 
361, ı1r 13; Oxy. 237, vıra; Straßb. 5,,. 41, ,; Teb. 569; Thead. 15, ,), 
Angabe, daß pro tribunali (&ri toö Brjuaros: BGU. 136, ,. 361, 1112; Oxy- 
37, » 237, vitro; Straßb. 5, „. 41, ,; Teb. 569; Thead. 15, ,), daB auf 
Delegation des Statthalters (EE avanounns: BGU. 19, ı,. 114, 114; CPR. 
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Ptolemäern regelmäßige Einleitung des Verfahrens durch 
die Verlesung der ihm zugrunde liegenden Eingabe in der 
Kaiserzeit, wenn sie auch gelegentlich vorgekommen sein 
mag, so doch nicht üblich gewesen zu sein: in unseren 
Akten läßt sie sich nicht mit Gewißheit feststellen!). Die 
Ausführungen der Parteien werden in Rede und Gegenrede 
mit direkten Worten oder in berichtender Form wieder- 
gegeben: die erstere Art, die den wirklichen Vorgang am 
getreuesten wiederspigelt und keine oder doch nur geringe 
Überarbeitung der Urschrift der Protokolle voraussetzt, 
wiegt in der römischen Zeit vor?), während sie sich unter 
den Königen bisher nicht hat nachweisen lassen. Auch der 
Richter, der in den uns bekannten ptolemäischen Akten 
nur als Urteilsfäller wirksam wird, erscheint jetzt durch 
Fragen, Feststellungen und Anordnungen aller Art oft recht 
lebhaft an der Verhandlung beteiligt.) Der Spruch (Tenor), 
welcher für die einzelne Verhandlung oder den ganzen Prozeß 
die Entscheidung bringt, unterscheidet sich seiner Form 
nach in der Regel nicht von anderen Äußerungen des Rich- 
ters. Er kann — was wieder in den ptolemäischen Akten 


18, ,; Teb. 489) verhandelt wurde, die Bezeichnung der Parteien im 
Rubrum (Amh. 66, „ff.; BGU. 19, zf. 114, eff. 136, sf. 361, ı1 1ff. 
969, sff.; CPR. 18, ‚f.; Flor. 61, ,; Oxy. 37, „. 237, vır„f- 653 (Chrest. 
II 90, „f.); Rein 44, ‚f.; Teb. 286, ‚f. 489) sind gewiß aus den Kommen- 
tarien selbst übernommen. 

!) Der einzige Fall, in dem man eine solche Verlesung annehmen 
könnte, wäre, wenn man Mitteis’ Erklärung (Chrest. II S. 101) zugrunde 
legt, BGU. 613, „f. 33- „ff. Hier wäre in der Verhandlung vor dem 
delegierten Strategen das unouvnua des Klägers an den Präfekten, der 
darauf die Sache an den Strategen überwiesen hatte, verlesen worden: 
freilich das unduynua an einen früheren Präfekten (Munatius Z. „), wäh- 
rend der Anwalt des Klägers sich in der vorliegenden Verhandlung schon 
auf eine Entscheidung seines Nachfolgers (Liberalis Z. „,) beruft. Der 
Fall hat also jedenfalls seine Besonderheiten und ist eine vereinzelte Er- 
scheinung. Wenn sonst von Verlesungen die Rede ist, so beziehen sie 
sich auf andere Schriftstücke: so Amh. 64, „. 65, uf. 

2) Es hat wohl wenig Wert, das ganze Material hierfür mitzuteilen. 
Ich zähle nach meinen Sammlungen 39 Fälle von ausschließlich oder 
vorwiegend direkter, 22 von indirekter Rede der Parteien. Vgl. auch 
Vat. fr. 112; Dig. 4, 2, is (= 48, 7, „). 26, 8, 21- 28, 4, 2. 

s) BGU. 163. 388; Catt. ıy ısff-; Flor. 61; Oxy. 237, vırzff. vırwff- 
653. Vgl. auch die in Anm. 2 zitierten lateinischen Protokolle. 
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nicht vorkommt — auch in einer Anrede an den Kläger 
oder Beklagten enthalten sein!), und er ist auch gar nicht 
immer das letzte Wort des Richters?): bisweilen muß der 
Inhalt der Entscheidung sogar aus verschiedenen Aus- 
sprüchen des Richters zusammengelesen werden?) Und 
wenn auch das Bestreben, die maßgebende Entscheidung 
vor allem das Endurteil, äußerlich hervorzuheben, an 
manchen Anzeichen (z. B. Betonung vorhergehender 
Beratung, wortgetreuer Verlesung u. a. m.) erkennbar 
ist?), so ist doch die scharfe Herausarbeitung der Urteils- 


1) BGU. 114, er Catt. IIe »- vVz»#- vi; Flor, 61 ‚ff.; Lond. 
11152f. Nr.196, ‚.- 1; Oxy.40,,f- 237, vItse 43- 653. 1117, „ff.; Par. 69, 11127; 
StraßBb. 22, „f.; Teb. 488. Vgl. auch CIL VI 266, , (Bruns, Fontes I? 188); 
Dig. 4, 2, ı»- 26, 8, 21- 28, 4, „ 42, 1, ge 1; Cod. Just. 7, 46, . . 

2) Catt. yıo—va; CPR. 18, zff.; Oxy. 237, vıı af. sıf. 653 (Chrest. 
II 90, „sf.). 706, ff. 1102; Par. 69, jı1ssf- Die lose Form des Verfahrens 
gestattete auch, daß von den Parteien noch nach dem Urteil unerledigt 
oder unaufgeklärt gebliebene Fragen aufgeworfen und von dem Richter 
in Erläuterung oder Ergänzung seines ersten Spruches nachträglich ent- 
schieden wurden. So BGU. 19, 1 „ff. 388, 1 uff. 1085, 11; Catt. 11 ff. 
vVIısff.; vgl. Dig. 28, 4, ,. 32, 9. Aus ptolemäischer Zeit fehlt es auch 
hierfür an Beispielen. 

3) So namentlich Oxy. 653 (vgl. auch P. Bouriant [Chrest. II 96]. 
Cod. Iust. 7, 46, ,). In Flor. 61 ist mit direkten Worten überhaupt keine 
Entscheidung ausgesprochen; freilich konnte sie aus den Schlußworten 
leicht entnommen werden, aber das war bei römischen Urteilen nicht 
immer der Fall, wie die Anfrage bei Scaev. Dig. 26, 8, ., zeigt. 

*) Bemerkung, daß der Spruch nach Beratung mit dem Assessor 
(vowxös) oder Konsilium gefällt ist: Catt. pr ı» IV ırı; CPR.18, af; 
Oxy. 706, g. 1102, „; Teb. 286, „„f. (Chrest. II 83) oxeyaul[evos ue]ra [Tkov 
[piAuw] oder [zapovıwv]; ebenso ist auch oxeyauer[os in BGU. 613, „f. 
(Chrest. II 89) zu verstehen. Vgl. auch CIL II 4125, ,, (Bruns, Fontes IT? 
S. 404). VI 266, „, (Bruns S.407). X 3334, ,; Bull. d. Ist. di dir. Rom. III 
S. 1, ısff.; Dig. 28, 4, „ (cum deliberasset). Ferner die Bemerkung, daß 
der Richter sich zur Verkündung des Urteils erhoben habe: Teb. 286 cit.; 
Thead. 15, u- Diktat, Niederschrift, (wortgetreue) Verlesung des Spruches 
werden erwähnt: BGU. 592, ırsf-; CPR.18, „f.; Oxy. 1102, ‚f.; vgl. 
CIL II 4125 (Bruns I? S. 404). Eine allgemein vorgeschriebene Form 
war die Verlesung in den ersten drei Jahrhunderten nicht: das zeigen 
Urteile wie das in Flor. 61; Oxy. 237, vıIr ss ar 653 deutlich: hier folgte 
offenbar die Schrift dem Wort. Die Rechtsbücher betonen, daß bei 
der Verkündung des Endurteils sowohl beide Parteien (Iul. D. 42, 1, o; 
Marcell. D. 28, 4, ,; Paul. D. 42, 1, ,„„pr.) als auch das Officium des Rich- 
ters (Carus C.7, 45, ,) zugegen sein müsse. Vielleicht hängt mit der 


Erzrichter und Chrematisten. 281 


formel und die Zuspitzung der ganzen Darstellung auf 
diesen ihren Schlußstein, wie sie in den ptolemäischen 
Protokollen die Regel bildet, in den römischen eine Selten- 
heit.!) Vor allem ist bezeichnend, daß der Richterspruch 
nicht, wie ehedem, durch die Formel &yywuev usw. (erste 
Person) eingeleitet, sondern ebenso wie alle anderen Be- 
standteile des Protokolles stets als Geschehnis (dritte Per- 
son: elnev) in den Akten aufgezeichnet wird.?) Das Pro- 
tokoll ist eben nicht mehr eine Darstellung des Gerichts 
über den Streitstand und seine Entscheidung, sondern ein 
Bericht des Schreibers über, die Amtshandlungen seines 
Vorgesetzten, den dieser nur durch seine Unterschrift 
(aväyvyav)®) als richtig anerkennt. 

Nach alledem kann über den geschichtlichen Ursprung 
und den Charakter des Xopnuatiouos Evexvoaolas und Eußa- 
öeias im Vollstreckungsverfahren kein Zweifel bestehen. 
Schon allein die Tatsache, daß diese Beschlüsse von einem 
Kollegium ausgingen, weist — auch wenn wir nicht 
wüßten, daß sie von Chrematisten erlassen wurden — auf 
die ptolemäische Zeit hin: die Römer kannten von sich aus 
in Ägypten nur Einzelrichter. Ebenso die Form der Be- 
schlüsse: die Benennung der Richter am Kopfe des Pro- 
tokolles und zwar in genau derselben Weise (bloße Namen 
im Nominative) wie in dem naheverwandten Pap. Tor. 13 


letzteren Vorschrift die mehrfach in unseren Protokollen nach der Mit- 
teilung des Richterspruches begegnende Bemerkung E£n/dev 6 Unnoeıns 
zusammen: BGU. 388, ıır ıe- 592, ıı of- 613, 34. 4, (an letzterer Stelle ist 
der Protokollauszug ungenau und verkürzt); Oxy. 1102, „‚,f. Das Abtreten 
des Offizialen würde dann ein formaler Ausdruck dafür sein, daß die 
Verhandlung geschlossen ist. Andere Auffassungen s. bei Gradenwitz, 
Einführung 10f. 21; Mitteis, Grundz. 31 und Chrest. zu 89, „, und 372, y« 

1) Am nächsten kommen der ptolemäischen Form Protokolle wie 
BGU. 136; Oxy. 237, vırwff.. 706. Sie mögen ihre Gestalt bei der Über- 
tragung aus der ersten Niederschrift in die Kommentarien (Mommsen, 
Strafr. 516f.) erhalten haben. 

2) Ich kenne keine Ausnahme. Nicht selten wird übrigens das 
Verbum ganz weggelassen und bloß der Name oder die Amtsbezeichnung 
gesetzt, z. B. BGU. 136, „; CPR. 18; Flor. 61; Oxy. 37, 113; Rein. 44. 

3) So BGU. 136, 2 163, 17° 361, I» 592, II 10» Münch. in Arch. 
f. Pap. II S. 125 (b), „; Oxy. 237, vırz»; Par. 69 (täglich in den Kom- 
mentarien, insbesondereauch bei dem ProzeßBprotokoll j]1»); Teb. 287 14 2» 
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vom Jahre 147 v. Chr., die Verlesung der Eingabe zu Beginn 
der Verhandlung, die Fassung des ganzen Beschlusses als 
eines vom Gericht erstatteten Berichtes!), die formale Ab- 
hebung des Beschlusses von seinen Voraussetzungen, seine 
Einführung mit dem bezeichnenden Wort ovrexotrauer?) in 
der ersten Person als Aussage der Richter: alles das sind 
Züge, die deutlioh darauf hinweisen, daß unsere Beschlüsse 
der Chrematisten eine Erbschaft aus ptolemäischer Zeit sind. 

8. Sehr wichtig für die Vergleichung mit den ptolemäi- 
schen Rechtsverhältnissen ist es schließlich, daß die Chre- 
matisten in Berl. 11664, „ [und Flor. 55, „.f-.°)] bezeichnet 
werden als oi ras [Erer£eı[s] duadf£arrest), und daß in den 
&vreikcıc der formell an den Präfekten, sachlich an die 
Chrematisten gerichtete Antrag übereinstimmend lautet: 
deduaı Ei Tis dialoyiis ovyxoivaı (Flor. 55, 39- 56, 17; [BGU. 
1038, „]).) Mit dieser letzteren Wendung hat man schon 
öfters®) die folgenden ptolemäischen Texte in Verbindung 
gebracht. 


1) Von der Anfertigung des Beschlusses ist hier nicht die Rede, 
vgl. dazu S. 264, .. 

2) Das Wort läßt sich im Sinne von richterlicher Entscheidung 
zwar auch noch in römischer Zeit nachweisen (Lond. II 149 Nr. 276, ,; 
Wessely Spec. isag. 11 [19], & ıs: Sprüche des "/dwos A0yos). Vorzugsweise 
aber gehört es der ptolemäischen Rechtssprache an: Fay. 12, „ und 
Tor. 13, „.s (Chrematisten); Grenf. I 11, j& ıı» ımıs (Einzelrichter mit 
Konsilium); Magd. 24, .„ (Strateg). Vgl. Mitteis, Grundz. 19. 

2) Vgl. oben 8. 241. 

4) Über Öalgyew und dıajoyr) in den Papyrusurkunden vgl. nament- 
lich Mitteis, Hermes XXXII 647. XXXIV 97 und jetzt Grundzüge 18. 
125,3; Naber, Arch. f. Pap. II 33; Wilcken, Arch. f. Pap. IV 372f.; 
Koschaker, Z.Sav.St. XXVIII 264ff. XXIX 35; Preisigke, Girowesen 
297f. Eine Bekämpfung der älteren Meinung, welche dıa2oyn als gleich- 
bedeutend mit öÖraoyıouos (Konvent) ansah, und auch der, daß die öta- 
Aoyn als ein Amt aufzufassen sei, erübrigt sich heute. Diese Ansichten, 
die schon in der angeführten Literatur zurückgewiesen wurden und zum 
Teil auch von ihren früheren Vertretern aufgegeben sind, lassen sich 
vollends gegenüber Berl. 11664 nicht mehr aufrechterhalten. Behandelt 
werden soll im folgenden die ösa/oyn zunächst nur so weit, als sie zu den 
angeführten Texten und damit zu den Chrematisten in Beziehung steht: 
ihr sonstiges Vorkommen beim Erzrichter und Exegeten bleibt hier 
außer Betracht. 

5) Ergänzt von Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 33. 34f. 

®) Wilcken, Koschaker, Preisigke a.a. O. (Anm. 4). 
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Amh. 33.1) Dieser &rev£ız liegt eine Anzeige gegen 
einen Nomarchen wegen Unterschleifes zugrunde. Die 
Kläger führen aus: in einem früher in ihrer Sache an- 
stehenden Verhandlungstermin (xaraordoews Z.,; awvxadi- 
oraodaı Z. ,) hätten sie, als gerade ihre Sache “eingeführt” 
sei (eioayou&vwv Z. ,,), bemerkt, daß der Angeschuldigte 
unter Beistand eines Anwaltes auftrete, obwohl das bei 
einer ro000d1x7) xoioıs, wie der vorliegenden, gesetzlich ver- 
boten sei. Wieesscheinthaben siesichdamalsgeweigert, in die 
Verhandlung zur Sache einzutreten: jedenfalls reichen sie 
eine neue (die vorliegende) &yrev£ıs?) ein, in der sie den 
Antrag stellen (,, ff.): dedsue®’ — anooterlaı nu@v rnv Evrevkıv 
Eeni Tods adrods xonnarıords, Önws Eni vie drahoyiis ToV 
Err[ev)kewv owratwow TaıL ODE un) UETA OvvnY0ooV 
owxadicraodaı. 

Entsprechend heißt es in der Darlehnsklage Fay. 11 
(Chrest. II 14) („,ff.): ö[&Jouaı ano[o]reiiu uov Tıv Evrevkıv 


1) Vgl. zu dieser Urkunde Wenger, Arch. f. Pap. IL 33ff.; Wilcken 
ebend. 121; Gradenwitz ebend. III 39; Meyer, Klio VII 291; Ko- 
schaker, Z. Sav. St. XXVIII 264f.; Zucker, Philol. Suppl. XII 61; 
Mitteis, Grundz. 4f.; Semeka, Ptol. Prozeßr. I 31. 135ff. 163f. 177f. 
Auf die Besonderheiten, welche die Urkunde hinsichtlich der Verbindung 
von Chrematisten und Verwaltungsbeamten aufweist, braucht nicht ein- 
gegangen zu werden. Für die hier behandelten Fragen trägt es nichts 
aus, ob man für die Hauptverhandlung einen gemeinsamen Gerichtshof 
unter dem Vorsitz des &nuueAntns und Beisitz der Chrematisten annimmt, 
oder ob man in den letzteren ein ovv&öpLor (,) etwa nach Art von Straßb. 
Inv. 277 erblickt, so daß die Verhandlung lediglich vor ihnen stattgefunden 
hätte und dem Zruueintis und faoılıxös yopauuarevs das Urteil nur zur 
Genehmigung und Verkündung unterbreitet wäre. Auf jeden Fall fand 
nach der Urkunde die Vorprüfung der &reväıs nur durch die Chrema- 
tisten statt. 

2) Auch dies ist eine &vzevfıs eis ro Tod facıAdws Övoua, denn die 
Kläger bitten in der üblichen Weise um Zusendung an die Chrematisten, 
für deren dialoyrj sie ihren Antrag stellen. Wenn Mitteis, Grundz2. 2, , 
unsere Urkunde zu denjenigen Verwaltungssachen zählt, die tatsächlich 
an den König eingereicht seien, was sich aus der darauf gesetzten Sub- 
skription der königlichen Kanzlei ersehen lasse, so ist das wohl nur ein 
Versehen. Jedenfalls enthalten Z. „ff. nicht eine zur Erledigung der 
vorstehenden Eingabe darauf gesetzte königliche Uroypaprj, sondern ein 
vom Kläger beigefügtes nodstayua früherer Zeit, auf das er in seiner 
.‚&vrev£isg Bezug nimmt (Z. 1ef.). 
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Eni T[o]öis — xonuarıoras, — Önws Ötadkkavres abııv eis 
xar[al]oraoıy xai avaxalsoausvoı Tov Jewva — xolvwow —. 

Diesen Urkunden darf man zwei andere anreihen, in 
denen der Ausdruck öraA&yew durch das hier offenbar gleich- 
wertige xyonuarileıy ersetzt ist. 

Fay.12 (Chrest. II 15) (seff.): ddouaı dnooteidaı uov tw 
Evrevßıv Eni TOdE — yonuarıords —, ÖNWsS xonuaricavtes 
aöriv xai noooxalsoauevor Tov — Aoxirv — owrxelvuoı —. 

Tor. 3 (= Par. 14) (,,ff.): ö&ouaı — avanluyau uov Tip 
Evreväiw Eni TOÜG — xonnarıoras —, ÖNWs xenuarioavres 
aurıv Eis xgloıw xal neraneuyausvor Tods Eyxalovukvovuy — 
Eruoxkywvrau, iv’, &uv 7) ola noopeoouaı, xolvwor —. 

Betrachten wir zunächst diese ptolemäischen Texte 
ganz für sich, um ein Bild der dıakoyn für die ältere Zeit 
und die x&pa zu gewinnen, so läßt sich folgendes feststellen. 

Das Verfahren &ni rijs dualoyijs fand in einem der Haupt- 
verhandlung (xardoraoıs!)) voraufgehenden besonderen Ter- 
mine statt. Nur so ist es verständlich, wenn von dıakeyew 
(xonnaritew) tıv Evreväıv eis xardoraoıv oder eis xpicıw ge- 
sprochen wird: das kann nur bedeuten, die Chrematisten 
sollen die Eingabe für die Hauptverhandlung (den Prozeß) 
prüfen, d.h. untersuchen, ob sie für diese zuzulassen sei. 
Der Gegensatz zwischen dem vorprüfenden und erkennenden 
Gericht tritt klar hervor.?) Und nur so erklärt es sich weiter, 


!) Daß xaractacıs (zadıcravar), wie auch sonst, so namentlich bei 
den Chrematisten von der Hauptverhandlung, d.h. der kontradiktori- 
schen Verhandlung vor dem erkennenden Gericht gebraucht wird, zeigen 
Tor. 1, j1g. 13, „; Petr. III 25, ‚; Berl. Inv. 11306, , (Schubart, Pap. 
gr. Berol. 6a; Preisigke, Sammelbuch 3925). 

2) Anderer Ansicht ist Mitteis, Grundz. 18, der diaAoyn nicht von 
einem Prüfungstermin, sondern lieber “einfach als Verhandlung’ ver- 
standen wissen will. Demgegenüber kann ich in den obigen Texten das 
eis mit Akkusativ nicht verstehen. Man würde von Mitteis’ Stand- 
punkt aus dabei doch notwendig an ein Prüfen für das Urteil denken 
müssen. Nun kann unter xolcıs zwar das Urteil verstanden werden, 
wenn auch, soweit ich sehe, die Bedeutung Prozeß vorwiegt; aber dıa2eyeıw 
eis xataoracıw (in Fay. 11 cit.) kann jenen Sinn nicht haben, muß not- 
wendig heißen “auslesen, prüfen für die Verhandlung (das „Auftreten“ 
der Parteien vor Gericht)’. Ich werde an meiner Auffassung auch nicht 
beirrt durch Oxy. 237, vg, und Lond. II 152f. Nr. 196, ‚„f. (Chrest. II 87), 
auf welche Stellen sich übrigens auch M. nicht berufen bat. Gradenwitz 
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daß als Ergebnis der Prüfung ein Beschluß der Chrema- 
tisten über die Ladung des Beklagten!) gefordert wird: 
Verfügte das Gericht diese Ladung, so war damit auch die 
Einführung (eisayeıv) der Sache in die Hauptverhandlung 
zugelassen, andernfalls abgewiesen.?2) In dieselbe Richtung 
weist Amh. 33 cit.: die Kläger verlangen, dem An- 
geschuldigten solle im Prüfungstermin (&ni rnjs dtuadoyrjs) 


(Arch. f. Pap. 1 331) will an ersterer Stelle öıade&euw lesen und die letztere 
durch öwnle£o[lusvov ergänzen: dabei versteht er das Substantivum wie 
das Verbum beide vom Spruche des Richters. Das halte ich für unzulässig, 
wenigstens finde ich keinen Beleg für eine solche Bedeutung der frag- 
lichen Worte in den Quellen. Mitteis (Chrest. II 87) ergänzt in Lond. 
cit. diale£ol.ıaı, das im Text auf den Juridicus, den erkennenden Richter, 
also auf die Hauptverhandlung zu beziehen wäre. Aber hier steht (die 
Richtigkeit der Ergänzung vorausgesetzt) nicht das Aktivum, sondern 
das Medium, und daß dieses, auf den Richter bezogen, ‘sich mit den 
Parteien unterreden’ oder ‘den Prozeß vor sich verhandeln lassen’ be- 
deuten kann, soll nicht in Abrede gestellt werden. Bemerkenswert ist 
übrigens auch der Sprachgebrauch von öıdAoyos in Teb. 58, s,- s1- 50; WO 
jedenfalls ein Prüfungstermin gemeint ist: aber es handelt sich nicht um 
einen Rechtsstreit, sondern um Steuerpacht. 

1) Die Chrematisten sollen laden lassen (dvaxaleoduevoı, rinosxaleoc- 
aevor, uerarzeınpausvor: Medium), d.h. sie sollen die Ladung anordnen. 
Die Ausführung der Ladung gehört in ihren Einzelheiten nicht hierher. 
Sie erfolgte in den uns bekannten Fällen durch Zustellung einer Ab- 
schrift der ä&vrev£ız (Berl. Inv. 11306, zf. [S. 284, ,]; Tor.13, ‚„,; Teb. 29, sf.) 
entweder durch ein amtliches Organ (Tor. 13, ‚; Berl. Inv. 11306; Fay. 
11, g0- 12, „; Tor. 3, 3) oder durch den Kläger selbst (Teb. 29, ‚ff. [Chrest. 
II 24}). Dabei ist für unsere Untersuchung wichtig, daß auch im letzteren 
Falle (Parteiladung) betont wird, daB die Ermächtigung zur Zustellung 
der &vrev£is von den Chrematisten ausging; Teb. 29, sf.: "Axovollao[s xai 
IIto]Aeuaios (Kläger) — danoöedwxav uoı rap’ Öulav (Chrematisten) avrl]- 
yoapov Evreväeus. Ausgeschlossen ist übrigens nicht, daß hier die Kläger 
nur als Urheber der Beschuldigung genannt sind, und daß die Zustellung 
auch in diesem Falle durch einen Amtsboten erfolgte. 

2) Meines Erachtens ist auch hier die Ausdrucksweise in Fay. 11. 12; 
Tor. 3 eit. nicht mißverständlich: die Zyrev£ız soll den Chrematisten zu- 
gehen, damit diese, nachdem sie die Eingabe (auf ihre Verhandlungsfähig- 
keit für die xardoraoıs) geprüft haben — Inhalt des Verfahrens &xi nis 
Öialoyris — und die Ladung angeordnet haben — Ergebnis dieses Ver- 
fahrens — dann (in der Hauptverhandlung) — wenn sich das klägerische 
Vorbringen als wahr erweist (Tor. 3), den Beklagten verurteilen. Wer 
die Prüfung (dıal&yeıv) in die Hauptverhandlung (xplvew) verlegt, muß 
erklären, warum die Ladung dazwischengeschoben wird. 
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anbefohlen werden, daß er bei der Hauptverhandlung (ow- 
““xadiotaodaı') ohne Anwalt erscheine!): also auch hier 
eine scharfe Scheidung beider Stadien des Verfahrens. 

Weiter lernen wir aus den behandelten ptolemäischen 
Texten, daß das Vorverfahren &xi rs Ötaloyrjs vor den 
Chrematisten selbst stattfand. Das muß besonders betont 
werden gegenüber den Versuchen in der neueren Literatur, 
welche die Prüfung der &revd£es, um eine Angleichung an 
die Grundsätze des attischen Prozesses zu erreichen, dem 
eisaywyeös zuweisen wollen.?) Der klare Wortlaut unserer 
Urkunden läßt eine solche Deutung nicht zu. 

Ferner ist zu beachten, daß in Amh. 33 gefordert wird, 
die Chrematisten sollten die gewünschte Anordnung &xi tg 
duadloyiis T@v Errevkewo» — Plural! — treffen. Man darf 
daraus wohl entnehmen, daß die Vorprüfung der gesamten, 
durch Einwurf in das dayyeiov zusammengekommenen Ein- 
gaben, wenn möglich, in einem Termin erledigt wurde. Und 
es läßt sich vermuten, daß dieser Termin möglichst bald 
nach dem Eintreffen (£ußaleiv) des Wandergerichts statt- 
fand, daß dann zunächst die beschlossenen Ladungen der 
Beklagten ausgeführt und schließlich nach angemessener 
Frist?) die Hauptverhandlungen abgehalten wurden. 


1) Vgl. S.283. Eine (formelle) Ladung erübrigt sich hier wohl des- 
halb, weil sie jedenfalls schon für die erste Verhandlung (,_ıs) erfolgt 
war: es genügte, daß der Beklagte den neuen Termin erfuhr, dessen An- 
sage ja leicht mit der Übermittlung der begehrten Anordnung verbunden 
werden konnte. Ob übrigens die Kläger den rechten Weg gewählt hatten, 
um ihr Begehren durchzusetzen, und wie die Chrematisten über ihre 
&vrevfıs entschieden, vermögen wir nicht zu erkennen. 

2) So Dikaiomata 32; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 128f. Dieser 
Forscher nimmt das thema probandum als bewiesen und erklärt den 
Plural avaxakeoduevoı usw. daraus, daß der eioaywyevs im Namen der 
Chrematisten gehandelt habe: mit welchem Recht? Vgl. S. 262. 288, „ 

2) Es wäre begreiflich, wenn man diese Frist kurz bemessen hätte, 
damit der Aufenthalt der Wanderrichter an den einzelnen Orten sich 
nicht gar zu sehr ausdehnte. In der Tat finden wir, daß dem Beklagten 
in Berl. Inv. 11306 (Schubart, Pap. gr. Berol. 6a; Preisigke, Samml. 
3925) nur fünf Tage bis zum Erscheinen in der Hauptverhandlung (xard- 
otacıs) gegeben werden. Das war wenig, wenn er z. B. die dıxauwuara (5) 
nicht gleich bei der Hand hatte oder sich sonst Hindernisse einstellten. 
Wir lassen dem Beklagten heute länger Zeit. 
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An und für sich interessant, aber für unsere Unter- 
suchung von geringer Bedeutung ist die Frage, welche 
Punkte der Prüfung im Vorverfahren unterlagen. Daß 
über die Zulässigkeit einer Beistandschaft beschlossen wer- 
den konnte, ergibt Amh. 33. Ferner möchte man vor allem 
annehmen, daß die Chrematisten von vornherein ihre sach- 
liche und persönliche Zuständigkeit zu untersuchen hatten.!) 
Aber wir bewegen uns hier auf unsicherem Boden.?) 

Nicht unwichtig dagegen ist es festzustellen, daß die 
Grundlage der Prüfung die Övrev£ız bildete: stets erscheint 
sie in unseren Texten als der Gegenstand des draAfyeıw 
(xonuaritew). Selbstverständlich mußten die Chrematisten 
also ihren Wortlaut kennen: nur @vayvwodelong Evreükcews 
konnten sie ihre Entscheidung treffen. 

Deutlich zeigen schließlich die ptolemäischen Urkunden, 
daß das Verfahren £ni rijs ÖiaAoyijs ohne den Beklagten vor 
sich ging, denn bei dieser Vorprüfung wurde ja regelmäßig 
erst über seine Ladung entschieden?) Erwähnt wird in 


1) Also die Frage, ob die Sache zu den faoıdıxd, rroooodızd, lduwrixd 
zählte (vgl. S. 250, ,); ferner, ob die Vorschriften über die Nationalität 
der Parteien zutrafen, also die Sache nicht vor die Laokriten oder das 
xowoölxıov gehörte. Diese Ansicht erhält eine gewisse Unterstützung 
durch die Fassung von Teb. 5, „ff. (Chrest. II 1). Denn hier richtet 
sich das Verbot und Gebot geradezu an die Chrematisten: xoloeıs un 
enwnäcdhau Tods gonualtiotas), aA) av dıekayeodaı Eri Tor Aaoxeır@v (sırff.). 
Die Ausdrucksweise deutet darauf hin, daß das Gericht seine Zuständig- 
keit von Amts wegen, also doch, wenn möglich, von vornherein vor 
Eintritt in die sachliche Verhandlung zu prüfen hatte. Indessen soll 
diese Auslegung der Worte nur als naheliegend, nicht als notwendig 
hingestellt werden. 

2) Da, wie im folgenden dargelegt ist, der Beklagte nicht bei dem 
Prüfungstermin anwesend war, mußten die Gründe der Abweisung des 
Hauptverfahrens wegfallen, welche auf einem von seiner Seite zu er- 
hebenden Einwande beruhten, wie sie im attischen Recht eine so große 
Rolle spielten. In der Regel wird es sich also bei der öıaAoyn) der Chrema- 
tisten um solche Punkte gehandelt haben, die das Gericht von Amts 
wegen berücksichtigen mußte. 

3) Ein Zweifel könnte in dieser Hinsicht nur bestehen, wenn, wie 
im Falle von Amh. 33, die Sache schon anhängig war. Aber gezwungen 
sind wir auch hier nicht, eine zweiseitige Öıaloyrn anzunehmen. Denn 
das ovvrdoceıy (33) dieser Urkunde schließt nicht notwendig einen Befehl 
an den gegenwärtigen Beklagten in sich: die Anordnung konnte ibm 
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unseren Texten auch nichts von der Anwesenheit des Klä- 
gers: ob sie erforderlich oder wenigstens zulässig war, bleibt 
also zweifelhaft. Die Frage dürfte aber bejaht werden, 
wenn Grenf. I 40 (Chrest. II 25) in dem Sinne aufzufassen 
wäre, daß in diesem Schreiben der eioaywyeös der Chrema- 
tisten dem Kläger Mitteilung von dem bevorstehenden Ein- 
treffen des Gerichts machte. Dafür spricht allerdings die 
Wahrscheinlichkeit.!) ?): 

Vergleichen wir diese Ermittelungen über die dıadoyn) 
in der xooa unter den Ptolemäern mit dem, was wir aus den 
alexandrinischen Protokollen der römischen Zeit wissen, so 
steht auch hier die Tatsache im Vordergrund, daß die Ver- 
handlung vor dem Kollegium der Chrematisten stattfand. 
Dessen Aufgabe wifü, wie ehedem, zutreffend durch die 
Worte ödtale£avres Tas &rredkeıs gekennzeichnet, und darunter 
wird auch jetzt noch die Prüfung der formell an den (Vize-) 
König gerichteten Eingaben verstanden. In gleicher Weise 
begann die Prüfung mit der Verlesung der &vreväıs: am Ein- 
gange des Protokolles wurde das ausdrücklich vermerkt. 


ebenso wie die &vrev£ıs und Ladung schriftlich zugefertigt oder durch 
Boten ausgerichtet werden. 

!) Daß Grenf. I 40 keine Ladung der Beklagten enthält, zeigt eine 
Vergleichung mit Berl. Inv. 11306 (S. 284, ,) offenkundig. So ist also an- 
zunehmen, daß das Schreiben vom eioaywyevs an den Kläger gerichtet 
wurde. Vgl. auch Dikaiomata 203, ,: freilich möchte ich aus Wilckens 
Lesung x[uAos] Eyeıw E&xpivov allein keinen Schluß auf den eloaywyevs 
als Subjekt ziehen, denn diese Wendung braucht auch das Gericht der 
Chrematisten: Tor. 13, » x[alok Zyew NlyovJuevo. Das Schreiben hat, 
wie der Gebrauch des genauen Titels in der Adresse schließen läßt, amt- 
lichen Charakter: wenn aber der Kläger von Amts wegen aufgefordert 
wird, sich für das Eintreffen der Chrematisten bereit zu halten, so liegt 
es nahe anzunehmen, daß er damit schon zu ihrem ersten Akt, der Vor- 
prüfung, zugezogen werden sollte. Es mußte auch für die Chrematisten 
selbst wünschenswert sein, vom Kläger Aufklärung über seine &vreväız 
fordern zu können. 

2) Darin, daß die dialoyn; ohne den Beklagten vor sich ging, liegt 
ein ganz wesentlicher Unterschied gegenüber der dvaxeıcıc des attischen 
Prozesses. Diese war ein kontradiktorisches Verfahren: sie führte nicht 
zur Ladung des Beklagten, sondern setzte voraus, saß eine gültige 
Ladung (ro0sxAnoıs) erfolgt war, und gab seinem Widerspruch (üvrıAgyeiv) 
sehr weiten Raum. Es ist wichtig, diese Verschiedenheit zu betonen, 
weil aus der Gleichsetzung schon manche irrigen Folgerungen gezogen sind. 
Vgl. S. 262. 286. 


Erzrichter und Chrematisten. 289 


Und vor allem: zugegen war nur der Gläubiger oder sein 
Bevollmächtigter, nicht der Schuldner: einst wie jetzt voll- 
zog sich also die Verhandlung ohne den belangten Teil. 

Freilich das Ziel des Verfahrens war ein ganz 
anderes. Nicht handelte es sich um die Erledigung von 
Vorfragen, um die Ladung des Beklagten und die Eröffnung 
der Hauptverhandlung, die dann beiden Teilen Gehör gab 
und mit dem Urteil der Chrematisten endete. Hier kam 
eine solche xuractacız gar nicht in Frage, vielmehr führte 
das Verfahren eni rijs Öuakoyijs selbst zum ovyxoivew des 
Gerichts, d.h. zum Erlassen eines die Rechtsverhältnisse 
der Parteien ordnenden Beschlusses. Und gerade weil der 
Zweck und der Ausgang ein so verschiedener war, verstärkt 
sich der Eindruck, daß das Vollstreckungsverfahren auf 
Grund von Exekutivurkunden, soweit die Chrematisten da- 
mit befaßt waren, wenigstens in seinen Grundzügen schon 
in ptolemäischer Zeit so geschaffen wurde, wie wir es später 
vor uns sehen, und daß eben nur der äußere Aufbau des 
Verfahrens £xi tig dıaloyrjs hier und bei der streitigen Ge- 
richtsbarkeit die gleiche Anlage aufwies. 


Il. Ermittelungen und Feststellungen. 


Im xonuariouos Eveyvoaolas und Zußadeias wird, wie 
schon angedeutet (S. 235. 237), ausgesprochen, daß be- 
stimmte Prozeßhandlungen und Ermittelungen vor dem 
Gericht der Chrematisten, also &ri ts Öıaloynjs, vorgenom- 
men wurden (Verlesung der &yrev£ıs usw.). Andere wurden 
dem Nachverfahren £&ri tor Tonwv zugewiesen, wo Strateg 
und Praktor!) ebenfalls das Vorliegen gewisser Voraus- 
setzungen feststellen mußten, ehe sie ihre Hand zur Durch- 
führung von Pfändung und Besitzeinweisung reichten. Im 
folgenden sollen nicht der Hergang und alle Einzelheiten 
dargelegt?), sondern nur zwei Punkte einer Prüfung unter- 
zogen werden. 


1) Welche der beiden Behörden in Betracht kommt, bleibt hier 
vorläufig dahingestellt. 

®) Vgl. dafür Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 33ff.; Mitteis, 
Grundz. 159f.; Schwarz, Hypothek und Hypallagma 80ff.; Raape, 
Verfall des Pfandes 118ff. 
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1. Vorlegung der Schuldurkunde. 


Das Recht des Gläubigers beruhte in den uns be- 
kannten Fällen auf einer exekutiven Schuldurkunde. Auf 
sie hatte er sich in der &rev£ıc berufen, ihr Vorhandensein 
mußte vor der Behörde festgestellt werden.!) In dem Voll- 
streckungsverfahren, dessen Protokoll uns in Berl. 11664 
erhalten ist, wurde sie in der Verhandlung vor den Chrema- 
tisten vorgelegt (zff.): rs [de Ö adr)js amuamwoueıng ovv- 
ypapiis Önoyeypauukıns €&x [tjs Toö Narlatov PıßAuodrnens 
EnEVveyuerng. 

Hiernach wird man BGU. 239, ,, ergänzen müssen: 
[ris de] di aörjs amuamwoulevns ovyygapiis Öroyeygauuevns 
&nevnveyueyns, und vor dem letzten Wort vielleicht auch 
hier einfügen dürfen: &x tjg roö Navalov Bıßkuodnzns oder 
kürzer &x roö Navaior. 

Offenbar haben wir damit auch die Erklärung für den 
entsprechenden Satz in Flor. 56, s: tijs de du adlrijs deön- 
Aw]u&vns — oder auch hier anuawo]uevns — xara[yoa(prjs)]?) 
dnoyeyga(uuevns) Enevnveyuerng 

und zugleich das Vorbild für Flor. 3, 3: [Ts de du 
adrnjs onuawous\ens?) zalr]aypaprjis?) Enevn[veyuerns —)]. 


1) Handelte es sich um Vollstreckung eines Urteils, so mußte der 
Gläubiger sich notwendig auf dieses berufen und es der Behörde vor- 
legen: die dem Anspruch zugrunde liegende Urkunde konnte nicht mehr 
genügen. Aus römischer Zeit haben wir keinen Beleg, daß die Chrema- 
tisten durch einen yonuarısuös Evexvpaclas oder Eußadelas oder sonst 
auf irgendeine Weise mit der Urteilsvollstreckung, über die wir über- 
haupt nur recht dürftige Spuren in den Quellen haben, befaßt gewesen 
wären. Die ptolemäische Urkunde Por. 13 (Chrest. II 29), in der die 
Chrematisten die Vollstreckung ihres eigenen Urteils anordnen, kann 
hier auch zur Vergleichung nicht herangezogen werden, weil eine ordent- 
liche streitige Gerichtsbarkeit, wie sie darin vorausgesetzt ist, den Chrema- 
tisten der Kaiserzeit abging. Die Urteilsvollstreckung scheidet also 
für uns aus. 

2) Daß auch die hier genannte xataypapı als rechtsgeschäftliche 
Urkunde angesehen werden muß, wird unten (S. 303ff.) dargelegt werden. 

3) Nicht ist mit Vitelli zu ergänzen: de adtod (d. i. ’Efaxwvros) 
inoyeyoaunehns. Vorher ging der Name des Gläubigers, bei dem in 
tod "AA... doch wohl der Name des Vaters steckt: das Demotikon ’AA- 
Ddareos, an das Wilcken (Arch. f. Pap. IV 434) denkt, steht, soweit ich 
sehe, immer ohne Artikel. 
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Zur Erläuterung mag auf folgendes hingewiesen sein. 


Es kann keinem Zweifel unterliegen, daß eine urschrift- 
liche Ausfertigung der Schuldurkunde vorgelegt werden 
mußte. Denn nur aus dieser konnte mit ausreichender 
Sicherheit entnommen werden, ob die vom Gläubiger be- 
hauptete Forderung vollstreckungsreif vorlag. Unsere An- 
nahme findet ihre äußere Bestätigung darin, daß in den 
angeführten Texten bemerkt wird, die beigebrachte Ur- 
kunde sei (vom Aussteller) unterschrieben. Denn seine oder 
seines Schreibvertreters Unterschrift ist der Urschrift eigen- 
tümlich: Abschriften haben überhaupt keine!) oder doch 
nur eine nachgebildete?) Unterschrift. Dieser Punkt ist 
nicht unwichtig. So sehr das Verfahren auch darauf ab- 
gestellt war, den Schuldner für seine Verteidigung auf den 
Widerspruch (@rtioonoıs) zu verweisen, so ist doch begreif- 
lich, daß die Urkunde, auf der das Recht des Gläubigers 
zur Forderung und Vollstreckung beruhte, von Amts wegen 
eingesehen und damit sowohl hinsichtlich ihrer Echtheit 
und Unverfälschtheit, wie auch hinsichtlich ihrer Form und 
ihres Inhaltes, soweit davon die Vollstreckbarkeit abhing, 
geprüft wurde?) 


1) So BGU. 193. 196. 834; Lond. II 217f. Nr. 277; Lond. III 104f. 
Nr. 1166; Oxy. 271. 506; weiter auch CPR. 24; Fay. 90; Goodsp. 27; 
Lond. II 206f. Nr. 298; Lond. II 216 Nr. 360; Lond. III 171£. Nr. 918; 
Oxy. 94. In den ersteren Stellen ist die Abschrift als solche bezeichnet, 
in den letzteren nicht. 

3) "Avtiyoapov änoypagnjs: BGU. 1045; CPR. 4; Grenf. II 69; Oxy. 
494. In den Urkunden BGU. 77. 1013; Teb. 399 deutet die gleiche Hand 
von Text und Unterschrift darauf hin, daß wir eine Abschrift vor uns 
haben. 

8) In Betreff der Form war zu prüfen, ob die Schuldurkunde öffent- 
lich errichtet oder ob sie als Privaturkunde der Verlautbarung (dnuo0lwoıs) 
unterzogen war. Was den Inhalt anlangt, war zu fragen, ob die Urkunde 
die Vollstreckungsklausel trug, ob die Forderung durch Pfand gesichert 
war, und wenn das der Fall war, welcher Art das Pfand war, ob Hypothek 
oder Hypallagma. Vielleicht unterlagen auch noch andere Punkte der 
Prüfung (Geldforderung, Fälligkeit ?). Alles das soll hier nur angedeutet 
werden: auf einzelne dieser Fragen werden wir zurückkommen. Übrigens 
soll mit den Ausführungen des Textes selbstverständlich nicht gesagt 
sein, daß in den Punkten, die von Amts wegen geprüft wurden, der 
Widerspruch des Schuldners ausgeschlossen gewesen wäre. 

19* 
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Damit hängt noch ein Weiteres zusammen. Nach 
Berl. 11664, ‚,f. wurde die Urkunde vom Gläubiger aus 
dem öffentlichen Archiv des Navaior!) beigebracht: sie muß 
also dort hinterlegt gewesen sein.?2) Es kann keinem Zweifel 
unterliegen, daß durch diese Verwahrung die Urkunde vor 
Verlust und Verfälschungen sichergestellt werden sollte. 
Gerade die Erwähnung der ßıßAuodnzn Toö Navaiov aber 
ruft sogleich den Gedanken an das zweite neben ihr stehende 
Archiv, die BıßAuod nen “ Adoravn) und damit an die Öönuoolwaoıg 
wach. Bisher war die Ansicht die, daß diese Verlautbarung 
nur bei Privaturkunden Platz griff?): müssen wir sie mit 
Rücksicht auf unsere Urkunde, nach der eine ovyyoapn, . 
das ist hier offenbar eine öffentliche Urkunde), im Navaiov 
aufbewahrt wurde, ändern und annehmen, daß die önuo- 
oiwoız auch bei solchen Urkunden vorkam und insbesondere 
für ihre Verwertung im Vollstreckungsverfahren notwendig 


1) Die Ergänzung von Schubart und Plaumann in Z. „ & [ts 
todo Navjalov Bıß/wdrpn; darf nicht angezweifelt werden, trotzdem sie 
um 2—3 Buchstaben größer ist als die der übrigen Zeilenanfänge. Ich 
würde eher glauben, daß der zweite Artikel fehlte, als daß ein anderer 
Verwahrungsort angegeben gewesen wäre. 

2) Ob in Flor. 55, ,, und 56, „ dasselbe Archiv oder überhaupt eine 
öffentliche Verwahrungsstelle gemeint war, steht dahin. Die folgenden 
Erörterungen zeigen, daß die Verwahrung nicht vom Gesetz gefordert 
war, sondern im Belieben des Gläubigers stand. Vgl. S. 296. 

3) Die dafür in Betracht kommenden Urkunden sind von mir 
2. Sav. St. XXXIV 108ff. zusammengestellt. Auf die seitdem in Oxy. X 
und Soc. Ital. III bekannt gewordenen, hierher gehörenden Texte ein- 
zugehen, würde an dieser Stelle eine zu große Abschweifung nötig machen. 
Ich muß mich also damit begnügen, meiner Überzeugung Ausdruck zu 
geben, daß sie ebensowenig einen Anlaß bieten, das oben Gesagte ein- 
zuschränken, wie die ovyyoapn in Berl. 11664. 

4) Über die öfter behandelte Frage, ob ovyyeapr) auch eine Privat- 
urkunde bedeuten kann, s. neuerdings Grenfell-Hunt zu Oxy. 1266, 
17—ı0»- DBetreffs des Berliner Textes wird die vollständige Veröffent- 
lichung der Urkunde wohl noch nähere Aufklärung bringen. Aber schon 
jetzt, soweit ich den Wortlaut kenne, möchte ich hervorheben, daß eine 
Privaturkunde vor allem deshalb als ausgeschlossen gelten muß, weil 
sonst hier in einem amtlichen und wahrscheinlich in Urschrift vorliegen- 
den Schreiben des Erzrichters, in welchem er dem Strategen die Abschrift 
des Gerichtsbeschlusses mitteilt, die für das Vollstreckungsverfahren not- 
wendige önuoolwoıs hätte erwähnt sein müssen. Auch Kürzungen des 
Beschlusses dürfen hier nicht unterstellt werden. 
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war? Ich glaube nicht: denn einmal ist zu beachten, daß 
hier eben nur das Navaiov genannt ist, während bei wahrer 
önuooiwaors, seitdem die beiden Archive bestanden!), sie in 
allen uns bekannten Fällen auch beide zusammen aufgeführt 
werden.?2)?$) Noch mehr aber fällt folgender Umstand ins 
Gewicht. Während eine Privaturkunde nur dann zur 
Grundlage des Mahn- und Vollstreckungsverfahrens ge- 
macht werden konnte, wenn sie (in der vorgeschriebenen 
Form) in die alexandrinischen Archive eingebracht war®), 
ist allem Anschein nach bei der öffentlichen Urkunde die 
Verwahrung im Navaiov und folgeweise die Vorlegung aus 
diesem Archiv in der Gerichtssitzung der Chrematisten, 
wie sie Berl. 11664 aufweist, keine gesetzliche Voraus- 
setzung für den Erlaß des gonuarıouös Eveyvoaolas gewesen. 


1) Ob das für unsere Urkunde zutrifft, läßt sich nicht mit Sicher- 
heit sagen. Wir wissen zwar, daß der yonuariouös Eveyvpaoias dem Jahre 
133 angehört, nicht aber, wann die in ihm erwähnte ovyygapn errichtet 
und hinterlegt wurde. Die hadrianische Bibliothek können wir neben 
der des Nanaion bis in das Jahr 127 zurückverfolgen (Oxy. 34). 

2) BGU.578, ‚s; Lips. 10, ıı 2; Oxy. 34; Oxy. 1200, ,„ Bei 
Oxy. 719 darf angenommen werden, daß das zweite Archiv in dem 
verlorenen Schluß genannt war, also etwa: ovrxaraywollou —] 
— eis ı[ıp “Adoravımw BılB[Aılodrikıp, eis [dE TO Navaiov (oder zw Toü Na- 
valov) tö loov. Auch Lond. III S. XLVIII Nr. 949 wird schwerlich eine 
Ausnahme bilden. Denn wenn eine Abschrift an das Navaiov gesandt 
werden sollte, so wird wohl auch hier wie sonst bei der önuoclwars die 
Urschrift der ‘Adgiavn BıßAwdrsn eingeliefert sein. Ein sicheres Urteil 
ist, wie ich schon an anderer Stelle hervorhob (Z. Sav. St. XXXIV 110), 
bei der Kürze des Berichts des Herausgebers, der namentlich kein Urteil 
über die Möglichkeit der Ergänzungen der verlorenen linken Seite der 
Urkunde zuläßt, nicht möglich. 

3) Wenn es sich in Berl. 11664 um önuooiwoırs handelte, müßte es 
auch auffallen, daß hier die Urschrift (S. 291) der (öffentlichen) Urkunde 
gerade aus dem Navaiov herbeigeschafft wird. Man sollte dafür die 
“Aödoavn; BıßAwdrnen erwarten, denn bei der Verlautbarung von Privat- 
urkunden gelangte in dieses Archiv immer eine Urschrift, in das Navaiov 
dagegen häufig nur eine Abschrift. Man müßte nach dem Vorbild von 
BGU. 578, ‚, die Hinterlegung zweier Urschriften der ovyygagn) unter- 
stellen, um eine für das Navyaiov annehmen zu können. Und auch dann 
bliebe die Frage übrig, warum die Urkunde dem Archiv entnommen 
wurde, das zufällig, warum nicht dem, das notwendig eine Urschrift 
enthielt. 

*) Jörs, Z.Sav.St. XXXIV 140. 
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Das tritt deutlich hervor, wenn man BGU. 1038 
(Chrest. II 240) zur Vergleichung heranzieht. Auf den 
ersten Blick zwar könnte man sich versucht fühlen, in Z. ‚‚f- 
zu ergänzen: rö[v de di’ adriis anuawousvaw Ölaypapav (vgl. 
Z. 19) Unoyeypauusvwv Enevnveyußvav. Aber es ist nicht 
möglich, diese Worte in den zur Verfügung stehenden Raum 
einzufügen, ohne mit erheblich größeren Abkürzungen zu 
rechnen, als sie die Urkunde sonst bietet.!) Erfreulicher- 
weise deutet der, wenn auch nur bruchstück weise erhaltene 
Text selbst auf einen andern Weg. Wenn es in der &vrevfıs 
heißt (38): ]Jdıaypayas edon odcas &v xaraylwolouß Eni tov 
ronwv, und entsprechend im Pfändungsbeschluß (,,): &ar 
Ho(L) yeyovviaı ai ul. . . . Juuevaı diaypapal, so ist daraus zu 
schließen, daß in diesem Falle der Gläubiger die in Frage 
stehenden Bankurkunden nicht bei der dialoyn) aus einem 
alexandrinischen Archiv den Chrematisten vorlegte, son- 
dern erst bei Gelegenheit der im Pfändungsbeschluß angeord- 
neten Erhebungen £ri t@v Tonwy dem diese Verhandlungen 
leitenden Beamten, wahrscheinlich dem Strategen, die 
dort in Verwahrung befindlichen Urkunden nachwies. Man 
wird sich die Lage demnach folgendermaßen vorstellen 
müssen: Die Chrematisten hatten zu bestimmen, ob der 
Gläubiger sein Recht, die Vollstreckung zu begehren, vor 
ihnen selbst oder im forum executionis durch die Urkunde, 
welche das maßgebende Schuldverhältnis verbriefte, klar- 
legen sollte. Im ersteren Falle (Berl. 11664; Flor. 55. 56; 
wahrscheinlich auch BGÜU. 239) führte ihr Pfändungs- 
beschluß die Beibringung der Urkunde als Grund seines 
Erlasses an, im zweiten (BGU. 1038) machte er das Vor- 
handensein der Urkunde zur Bedingung der Durchführung 
der Pfändung. 


1) Zwischen den Zeilen fehlen, wie man aus den vielen sonstigen 
zuverlässigen Ergänzungen entnehmen kann, etwa 60 Buchstaben. Da 
nun die von Mitteis in Z. ,, eingefügten Worte xai roü Aeyouevov Öt- 
areordAdaı ’Aplov ’Ap . . .] so gut wie sicher gelten können, hätten wir 
mit der im Text angegebenen Ergänzung zwischen Z. 13—14 mehr als 
90 Buchstaben. Dabei sind die von Berl. 11664 an die Hand gegebenen 
Worte &x tijs tod Nuvaiov BıßAwdnxns noch gar nicht in Ansatz gebracht. 
Ich vermute eher, daß in Z. ‚,, noch Namen (Großvater. Heimatsort) 
enthalten waren. 
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auffallen, daß in BGU. 1038, » Tonwv anlangt, so könnte 
Flor. 55, ,-. 56, ,) von ein«s Nicht (wie in Berl. 11664, ‚.; 
dern vom “Vorhanden-” ın “Beibringen’ (Zrup£oeıv), son- 
vviaı) der Urkunde die Prder “Errichtetsein’ (Go(l) yeyo- 
also die Chrematisten de ist. Wörtlich genommen gaben 
sein der dıaypayai fesıen Ortsbehörden nur auf, das Da- 
verschaffen sollten -zustellen: wie sie sich diese Kenntnis 
größte Sicherhes wurde ihnen nicht vorgeschrieben. Die 

in die aus der» bot natürlich auch hier die Einsichtnahme 
Urkundep + xataywgıouög beigebrachten und vorgelegten 
men, Außerdem könnte etwa noch in Betracht kom- 

riafeı der Gläubiger durch eine Bescheinigung des Nota- 

er der BıßAuodnen Eyxrijoeov oder sonstigen Auf- 
”ahrungsstelle!) nachwies, daß die Urkunde in den bei 
nen geführten Sammlungen vorhanden war.?2) Wenn man 
aber erwägt, daß es sich nicht bloß um die Echtheit der 
‘“ Urkunde handelte, sondern auch darum, ob ihr Inhalt das 
Begehren der Pfändung oder Besitzeinweisung rechtfertigte, 
was doch nur die Behörde selbst entscheiden konnte, wenn 
man ferner in Betracht zieht, daß sich auch die Chrema- 
tisten nicht mit einem Zeugnis des Navaiov begnügten, son- 
dern die Urkunde selbst einsahen, so ist wenig wahrschein- 
lich, daß ihre Aufforderung an Strategen (oder Praktoren), 
das Dasein der ödiaypapai festzustellen, einen andern Sinn 
gehabt und ihnen die eigene Prüfung erlassen haben sollte. 
Wann die Chrematisten die Prüfung selbst vornahmen, 
wann sie diese den Ortsbehörden überließen, läßt sich 


1) Über das xaraymolleıw bei rechtsgeschäftlichen öffentlichen Ur- 
kunden vgl. CPR. 27, „; Hamb. 15, .; Lond. Nr. 1897, , (Arch. f. Pap. 
VI 106); Oxy. 268, „; Teb. 397, ,; Thead. 2, ,; wahrscheinlich auch 
Erzh. Rainer 1528 (Wessely, Mitt. Erzh. Rain. V 97. Sitz. d. Wiener 
Akad. 124, 41); SN.87 (Wessely, Karanis und Sokn. Nesos S. 50); vgl. 
auch Wessely, Spec. isag. 7 (8), „ff. In Oxy. 34 ist m. E. die Beziehung 
nicht hinreichend gesichert, s. Z. Sav. St. XXXIV 116, „. Des nähern 
kann auf die Bedeutung der Verwahrung hier nicht eingegangen werden. 

%2) Daß derartige Nachweise auch sonst vorgekommen sind, zeigt 
BGU. 1047, 113f.: as avri ovußolalov dayoalpas](Mitteis, Grundz. 69, ,) 
taneLiw un elva &v xatayworoud. Diese Auskunft ging von den BıßAro- 
YVlaxe; aus, denn Z. ır,f. muß zweifellos mit Wilcken (Arch. f. Pap. 
III 508) radra rois Bıßluopila&ıv gelesen werden. 
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nicht entscheiden. Nahe Liegt es, zu vermuten, daß das 
erstere Verfahren bei Verwahsung der Urkunde in Alexan- 
drien, das letztere bei solcher a.m Vollstreckungsorte Platz 
griff. Aber doch ist es bedenklich, für eine Frage, in der 
offenbar die Überzeugung und das 19 ürmessen des Gerichts zu 
entscheiden hatte, eine Regel aufzust ellen. 1) Überhaupt darf 
man nicht glauben, daß der öffentliche.n Urkunde nur dann, 
wenn sie bei einem Öffentlichen Archiv, sei es in der Stadt, 
sei es auf dem Lande, in Verwahrung gegeben war, Voll- 
streckbarkeit zukam.?) Nichts Derartiges iist überliefert, 
und die Tatsache allein, daß in Berl. 11664 (vielleicht auch 
in BGU. 239) und BGU. 1038 solche Verwahruingsstellen 
erwähnt sind), genügt nicht, um daraus eine geseszliche 
Norm zu erschließen, welche die Hinterlegung zur in wi 
setzung der Pfändung oder Besitzeinweisung machte. Nic 
steht im Wege, sie als eine freiwillige anzusehen. \ 


\ 


2. Eidesleistung des Gläubigers. 


Zu den Voraussetzungen, von denen die Durchführung 
der &veyvpaoia und £ußaöela abhing, gehörte eine eidliche 
Versicherung des Gläubigers, daß seine Behauptungen in 
der Zyrev£ıs wahr seien und daß (seither) keine entgegen- 
stehenden (rechtsgeschäftlichen) Verfügungen vorgenommen 
seien. Sie wurde durch den Gerichtsbeschluß der Chrematisten 
angeordnet. In BGU. 1038, „„f.; Flor. 55. 56, ‚f. findet sich 
dafür folgende übereinstimmende Fassung: die Richter be- 
schließen, daß die Ortsbehörden zur Durchführung der 
Pfändung oder Besitzeinweisung ermächtigt sein sollen, 
wenn der Gläubiger den vorgeschriebenen Eid leistet. So 
z. B. die am besten erhaltene Urkunde Flor. 56, „ff. (Chrest. 


1) Außerdem würde die Regel auch versagen, wenn die Urkunde 
an keinem der beiden, sondern an einem dritten Orte hinterlegt war. 

2) Nur um diese Frage handelt es sich hier. Errichtungsform in 
dem Sinne, daß die Gültigkeit oder auch nur die Wirkung der Urkunde 
als einer öffentlichen von der Hinterlegung abhing, war diese im griechisch- 
römischen Ägypten überhaupt nicht. 

°) Flor. 56, „ und 55, ‚, erwähnen überhaupt nur das Beibringen 
(Enupegeiw): das kann auch ohne öffentliche Verwahrung gedacht werden. 


\ 
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II 241): owvexoeir[auer!) yoapjpaı — Ta — orea(rny®)?), 
iv, Eav naploölea dnlaxoöln 7 Avomdia "Aontoös — xal 
noonta — [tNV] zadnxovoav xeıpoypalpiav) neoi Tod dAndN 
elvaı ra dıa Tijis Evredkew[s] delönAwuer]a al undev ünevavriov 


oxov[ounjod]u — usra radrta owrleiljra [a] rs [elu- 
ßlaö]eias —. Der Eid sollte also E&ni av Tonwv geschworen 


werden: er war als Schrifteid (zcı0yoapia) vorgesehen und 
mußte als solcher vor dem Strategen?) abgelegt, d. h. schrift- 
lich eingereicht werden. Es spricht manches dafür, daß wir 
in BGU. 1038 (Chrest. II 240) eine solche Eingabe vor uns 
haben.?) Maßgebend für die Bestimmung der Urkunde im 


1) Über diese von der des Herausgebers abweichende Ergänzung 
8. S. 240. 

2) Im Pfändungsbeschlusse tritt noch hinzu xui ra — Sdevmav 
nodxopı 8. BGU. 1038, ,„; über BGU. 239 und Berl. 11664 vgl. S. 299. 

3) Das ist in Flor. 55 und 56 cit. klar, weil bei der &ußaödeia der 
Strateg die einzige Ortsbehörde ist, die mit der Ausführung des yorua- 
tiouöc befaßt wird. Esist anzunehmen, daß die Akte, welche sich in gleicher 
Weise bei der &veyvpaola finden, darunter die Eidesleistung, auch bei 
ihr zur Zuständigkeit des Strategen, nicht des Praktor gehörten. Außer- 
dem wird in BGU. 1038 gerade die Zustellung des xonuatiouos (mit 
der &vrev£ıs) von der Eidesleistung abhängig gemacht. Von ihr wissen 
wir, daß sie der Strateg anzuordnen hatte (S. 236): also wird auch ihn 
der Beweis der Erfüllung der dafür gesetzten Bedingung erbracht wor- 
den sein. 

4) Vgl. über BGU. 1038, soweit die Urkunde hier in Betracht kommt, 
Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 36, ,; Eger, Grundbuch 61f.; Mitteis, 
Chrest. S. 267. Schon Koschaker hat richtig erkannt, daß die Ein- 
leitung in Z. 6f. die Ableistung des dem Gläubiger im gonuatiouög Eveyv- 
gaclas auferlegten Schrifteides enthält. DaB hier ein Schwur geleistet 
wird, ist durch duvvo [tip ’Avytwripov Kaloapos tod xulpiov Tugnv außer 
Frage gestellt. Daß es sich dabei um den von den Chrematisten geforderten 
Eid (,.) handelt, wird schon durch den Zusammenhang der Stücke wahr- 
scheinlich. Auch sehen die in Z. , erhaltenen Worte uj[re E]yew tı eis 
ta noacodueva, drreoplAvrov ÖE el[var tiv] OglAnv ganz so aus, als entsprächen 
sie dem unölev Unebarriov @xovoulnodaı (je), das als Inhalt der Eides- 
leistung vorgeschrieben wird; die Bestätigung des vorher geforderten 
Ad eva ra dia Tljs dvrevkewns ÖeönAwusva] (je) dürfte man in der 
vorhergehenden Lücke suchen: beispielsweise würde under tov Ev 17 
Evrevkeı Öeöniwuerwv Eyeüjodar (39 Buchstaben) gerade den zur Ver- 
fügung stehenden Raum füllen (vgl. Koschaker a. a. O.). Als Adressaten 
der Eingabe können weder die fıß/ıopVi/axes noch der Jeviz@v edxTwg 
(an die man gedacht hat) angesehen werden. Erstere amtieren, wenn auch 
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ganzen ist das erste Stück (,_,), das zunächst die Adresse (,) 
und nach einer einleitenden Darstellung des Tatbestandes 
(2_,) die Eidesformel (, ‚) enthält. Zu ihm gehört die Unter- 


nicht ausnahmslos (Erzh. Rain. 1436 [Chrest. II 200]; Gen. 44 [Chrest. 
215]), so doch in der weitaus überwiegenden Zahl von Beispielen zu 
zweit: sie sind darum bei BGU. 1038 durch das sicher ergänzte o[o: in 
Z. „ unwahrscheinlich. Ausgeschlossen aber sind sie und ebenso der 
Eevixav nodxtwo durch Z. ,. Da die Ausgabe nicht angibt, daß die Ur- 
kunde oben abgebrochen ist, muß angenommen werden, daß sie mit der 
uns vorliegenden ersten Zeile begann: dann aber müssen deren einzige 
erhaltenen Worte “Hoax]Aeido[v u]eolöos zur Adresse gehört haben. Nun 
erscheinen aber in den vielen arsinoitischen Urkunden die ßıßAogpvlaxes 
stets als Beamte des ganzen Gaues, nie der ueolöes, und dasselbe gilt, 
wenn wir auch weniger Beispiele haben, vom &evixö» npaxtwo (vgl. Teb. 
165; Berl. 11664, „„ wo die Gegenüberstellung von Praktor des vowöc 
und Strategen der ueols zu beachten ist). Nur für den Strategen paßt 
der Zusatz des Teilbezirkes in BGU. 1038, ‚: daß er in der Tat für die 
Abnahme des Eides zuständig war, wurde eben (vorige Anm.) dargelegt. 
Trotz alledem darf nicht übersehen werden, daß der Auffassung von 
BGU. 1038 als Schrifteid Bedenken entgegenstehen. Einmal ist nicht 
recht einzusehen, warum einer solchen Eidesleistung die übrigen Akten- 
stücke (z„_,,) angefügt wurden: enthielt die Eingabe etwa außer dem 
Schwur in Zeile 6f. noch einen weiteren Antrag? Eine größere Schwierig- 
keit liegt darin, daß der yonuarioyıds nach offenbar zutreffender Er- 
gänzung (Mitteis, Chrest. 241, „„ff.) die Zustellung nur dann ausgeführt 
wissen will, wenn der Eid geleistet ist, während die Eingabe sie als ge- 
schehen voraussetzt. Denn der Gläubiger teilt unter den Beilagen als 
ersten, also der Zeit nach letzten, der jetzigen Eingabe unmittelbar vor- 
hergehenden Akt sein Gesuch vom 27. Mai um Zustellung mit (,„-o) 
und die am Schlusse der Beilagen in 2. ,, erhaltenen Worte Zaparıdds 
erwrlio mit dem Datum des 2. Juni können nichts anderes sein als 
ein Vermerk des Amtsboten über die Ausführung dieser Zustellung (vgL 
die S. 233,3. 235,3. 238,2 zusammengestellten Belege). Die Zustellung 
war also bereits erfolgt, als der Gläubiger seine vorliegende Eingabe 
einreichte. Dies leuchtet um so mehr ein, als in ihrer Unterschrift 
(Z. „) ein Datum genannt ist, /Jaövı (a = 5. Juni, das um drei Tage 
jünger ist als das der Zustellung des yonuatıouds (2. Juni). Wie der 
Widerspruch zwischen der Eingabe und dem Gerichtsbeschluß zu er- 
klären ist, vermag ich nicht anzugeben. Aber diese Bedenken vermögen 
an der Tatsache, daß wir in BGU. 1038, ‚_s- ssff- einen dem Strategen 
eingereichten Schrifteid des Gläubigers beim Genius des Kaisers vor 
uns haben, nichts zu ändern. Auf jeden Fall müssen wir uns also die 
J'rage vorlegen, was der Gläubiger beschwört: ich wüßte, wenn die im 
vorstehenden vertretene Auffassung nicht gelten soll, keine mit den 
Resten von Z. ‚_, zu vereinigende Antwort zu geben. 
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schrift des Gläubigers am Schlusse (,‚ff.), wo um des Eides 
willen wohl Tovpwv "AnoAiwviov [Ouwuoxa allein oder mit 
Hinzufügung von xai &ruöcöwxa zu ergänzen ist.!) Die da- 
zwischen eingeschobenen Stücke (, ,,) sind, wie der Gläu- 
biger selbst angibt (,), abschriftliche Beilagen. 

Von dem Eide haben wir auch in BGU. 239, „ff. 
(Preisigke, Berichtigungsliste S. 29) eine Spur. Die Reste 
lauten?): ] Avzwveilvop Zeßaorov Eödoeß[7 da\And7 ebu Ta 
[dıJa Täls Erreikews deönAwusra xal undeEv Ünevavriov WxO- 
VOUNOdaL.. euere. 8) guve]xoivauev yolapijvaı) xai neupd(n- 
var) ts [Evredvkews alyriyo(upor) To Te tijs ["HloaxA(eidov) 
ueoldos Tod ’ Aoo(ivoeltov) arp(arny®) xai T® TOO adTod vouod 
EevIR@V TTDAXTODL . 2...» Daß der Name des Kaisers in Z. 
zu einem Schwur auf den Kaiser ergänzt werden muß, er- 
gibt sich aus den unmittelbar darauffolgenden Worten.) 
Der Eid ist also hier vor der Entscheidungsnorm (ovvexefl- 
vauev xtA.) erwähnt, während er in BGU. 1038; Flor. 55. 56 
in ihr enthalten ist.) Seine Ableistung ist nicht in das 


1) Vgl. für duwuoxa (oder wuooa) allein BGU. 543, .. 2 891, R »- 
27 335; Oxy. 77, 18: aef- 83, 5. 25. 100, z. 17; Teb. 293, 15. 35; zusammen mit 
eröeöwxa Amh. 71, 16 23 72, 1 ıof- 

2) Die Ergänzungen rühren größtenteils von Koschaker (Z. Sav. 
St. XXIX 31f.) her. Den Schluß habe ich hinzugefügt: durch das er- 
haltene re wird ein xa/ gefordert, das dann nach Maßgabe der parallelen 
Urkunden BGU. 1038, ,, und Berl. 11664, ,„ wohl zweifellos den &evıxwv 
noaxtwp einführte. 

3) Ob hinter wxovounjodu noch weitere Worte anzunehmen sind, 
ob vielleicht auch die vorhergehende Fassung etwas ausführlicher war, 
läßt sich nicht ausmachen. Im Vergleich mit den sonstigen Ergänzungen 
der Urkunde würde der Raum noch etwa 10 Buchstaben zulassen. 

%) Auch dies hat schon Koschaker a. a. O. S. 36, , hervorgehoben. 

5) Eine ebensolche oder ähnliche Fassung ist für Berl. 11664 zu 
erwarten, wenn, wie zu vermuten, auch hier der Eid vom Gläubiger 
verlangt wurde. Daß sie in BGU. 239 ausgeschlossen ist, ergibt sich, 
abgesehen von den im Text aufgewiesenen Spuren, auch daraus, daB 
die Raumverhältnisse der Urkunde eine Ergänzung hinter ovvexplvauev 
verbieten. Ein annäherndes Bild der Zeilenlänge kann man sich aus den 
Ergänzungen von Z. 5. go machen. Selbst wenn man die doppelte 
Länge annehmen wollte, würde an der entscheidenden Stelle, zwischen 
Z. ‚s und ,, der Raum bei weitem nicht ausreichen, um die Auferlegung 
des Eides hineinzupressen. Wir sahen (Anm. 2), daß hinter dem Strategen 
offenbar auch hier (in Z. ,) der Praktor genannt war; die erhaltenen 
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spätere Verfahren &ri ta» Tonav verlegt, sondern sie muß 
bereits erfolgt sein und wird nun zur Grundlage des Be- 
schlusses gemacht. Man kann sich dessen Fassung etwa 
folgendermaßen vorstellen: ‘Nachdem der Gläubiger beim 
Genius des Kaisers geschworen hat, daß seine Behauptungen 
in der &yrev£ıs wahr sind und daß keine entgegenstehenden 
Verfügungen vorgenommen wurden, haben wir entschieden, 
daß dem Strategen und Praktor geschrieben werde’ usw. 
Wie diese Eidesleistung vor Erlaß des Beschlusses im 
einzelnen vor sich ging, muß freilich gegenüber der nur sehr 
unvollständig erhaltenen Urkunde eine offene Frage bleiben. 
Denkbar wäre, daß der Gläubiger nicht durch einen Bevoll- 
mächtigten .vertreten war, sondern das Vollstreckungs- 
verfahren in Alexandrien selbst betrieb: er könnte dann 
den Eid in der Sitzung des Gerichts (&ni rijs Öıakoynjs) 
mündlich geleistet oder ihn auch vielleicht niedergeschrieben 
“eingereicht haben.!) Möglich wäre an und für sich auch, 
daß der Gläubiger, wie in den andern uns bekannten Fällen, 
einen Vertreter vor die Chrematisten entsandte und durch 
ihn den in seiner Heimat aufgesetzten — natürlich mit der 
nötigen Beglaubigung versehenen — Schrifteid einreichen 
ließ?): doch würde sich diese Annahme mit dem erhaltenen 
Text von BGU. 239 schwer vereinigen lassen.?) 


Anfangsworte von Z. „ &vonlım iv’ eiönj aber gehen zweifellos auf die 
Anordnung der Zustellung des Beschlusses. Es ist nun schlechterdings 
unmöglich, dazwischen, wenn auch in abgekürzter Gestalt, dieselben 
oder ähnliche Worte einzufügen, wie sie an der entsprechenden Stelle 
BGU. 1038, „7 oder Flor. 55, 16—ı,- 56, 7—, bieten. 

!) Diese Annahme würde das Satzgefüge und die Raumverhält- 
nisse für sich haben. In Z. „, ist, wie wir sahen (S. 290), nach der Be- 
nennung des Gläubigers zunächst zu ergänzen [rTjjs de] di’ aus onuaıro- 
ulevns ovyyoagiis Tnoyeypauuerns Enevnveyu£rns. Sodann verlangt der 
Schluß notwendig den Anfang des Kaisernamens in Z. „, also (wohl 
mit Abkürzungen) Adroxoaropa Kalcapa Tirov Allıov “Aödpuavov]. Wir 
würden innerhalb der gegebenen Grenzen bleiben und sie auch ausfüllen, 
wenn wir zwischen diesen beiden Bestandteilen einfach einfügen dürften: 
xal Tod Öcdaveixd1os ÖUOGavToc. 

?) Vgl. dafür Oxy. 260; Hamb. 4; BGU. 647. 581. 891 R.; Fay. 24; 
wahrscheinlich gehört auch Oxy. 1258 hierher; vgl. auch Hamb. 6. 

®) Anfang und Schluß der Ergänzung müßten natürlich ebenso 
lauten wie in Anm. 1. Zwischen &nevrpeyuens und den Kaisernamen 
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Wir sehen also, daß, ebenso wie die Schuldurkunde 
entweder den Chrematisten in der Sitzung oder dem Stra- 
tegen des Vollstreckungsortes vorgelegt wurde, so auch der 
Eid des Gläubigers entweder vor Gericht oder im Nach- 
verfahren geschworen wurde, je nachdem es den Chrema- 
tisten angemessen schien. So nebensächlich diese Frage 
nach dem Wann und Wo auch an und für sich erscheinen 
mag, so ist ihre Erörterung doch deswegen wichtig, weil 
sie uns zeigt, daß die Tätigkeit der Chrematisten keineswegs 
eine rein mechanische war, sondern daß diese Richter ihre 
Beschlüsse nach den Verhältnissen des einzelnen Falles ver- 
schieden gestalteten!), und vor allem, daß sie trotz des 
Grundsatzes einseitigen Gehörs Pfändung und Besitzein- 
weisung nur dann verhängten, wenn der Gläubiger vor 
ihnen oder dem von ihnen beauftragten Strategen seinen 
vollstreckbaren Anspruch durch Urkunde und Eid — die 
modernen Gesetze würden sagen — “glaubhaft gemacht’ 
hatte. 


IV. Eigentumserwerb am Pfande. 


Das Pfand ist in den uns bekannten Fällen des Voll- 
streckungsverfahrens auf Grund exekutiver Urkunden ein 
Verfallspfand.?2) Die Erörterung der Frage, ob der xonua- 


müßte dann zuerst die bekannte Formel xai tod Aeyousvov Öranesordida 
— Name und Vatersname — vnoyeypaporos Ötansotaiduu nipös Tip Toü 
xonuatıouod teielworw ergänzt werden, darauf hätten notwendig noch 
andere die xeıpoypapla einleitende Worte folgen müssen, deren gram- 
matische Verbindung mit dem Kaisernamen und dAnd7j elvu anders 
als in den parallelen Urkunden gestaltet werden müßte. Aber dafür 
ist in Z. 11—ıs unmöglich Platz: schon die Einleitungsformel würde 
den zur Verfügung stehenden Raum erheblich überschreiten. Mich 
dünkt demnach in BGU. 239 der ötarestalusro; recht wenig wahr- 
scheinlich. 

1) Verschiedenheiten, die bloß den Ausdruck betreffen, wie die 
direkte Rede (diantotaAuaı) in Berl. 11664, „,, die indirekte (dıarteotdAda:) 
in BGU. 1038, „, und Flor. 56, „ sind ohne Bedeutung. 

2) Über den Verfall des Pfandes und die damit zusammenhängenden 
(im Text berührten) Fragen kann im allgemeinen auf Mitteis, Grundzüge 
142ff. (mit Literaturangaben) verwiesen werden. Hinzugekommen sind 
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tiouos Eveyvoaolas der Chrematisten auch auf einen andern 
Weg, insbesondere den des Verkaufes auslaufen konnte, 
würde von den Quellen absehen müssen und darum in der 
Luft schweben. Auch Rückschlüsse aus anderen Tatsachen 
sind hier nicht angebracht, teils weil sie nicht zwingend sind 
— so der aus den Verkäufen des öffentlichen Rechts —, 
teils weil deren eigene quellenmäßige Grundlage zu un- 
sicher ist — so bei der Urteilsvollstreckung —. Auch 
für die Rechtsvergleichung ist kein Raum, solange wir 
das Verfahren auf Grund exekutiver Urkunden außerhalb 
Ägyptens nicht genauer kennen: mit allgemeinen Gesichts- 
punkten ist auf diesem durch ältere und jüngere Gesetze 
und Edikte so eigenartig ausgestalteten Gebiet wenig aus- 
zurichten. 

Gehen wir auf die Sache selbst ein, so tritt uns überall 
in den Urkunden die Erscheinung entgegen, daß das Ver- 
fahren zuerst zum Eigentumserwerb, dann erst zum Be- 
sitzerwerb führt. Die Eußadeia setzt den Gläubiger als 
Eigentümer voraus: ihm gehört bereits das Grundstück, 
das der Schuldner räumen soll und das er selbst durch 
“Beschreiten’ (&ußadevew = ingredi) in Besitz nehmen will.!) 
Es wird also zu untersuchen sein, auf welche Weise der 
Gläubiger seit der &veyvoaoia bis zur Eußadeia zum Eigen- 
tümer wurde: dabei soll auch hier ohne Rücksicht auf 
die zeitliche Reihenfolge (vgl. S. 230) zunächst der 
Akt behandelt werden, über den wir die besten Nach- 
richten haben, der also die sicherste Grundlage für weitere 
Schlüsse bietet. 


namentlich Raape, Verfall des Pfandes 49ff. und Manigk in Wissowa- 
Krolls Realenzykl. (Art. Hypallagma, Hyperocha, Hypotheca). Ich be- 
tone auch hier noch einmal, daß die vorliegende Arbeit sich auf Grund- 
stücke als Gegenstand des Vollstreckungsverfahrens beschränkt: darüber 
allein sind wir durch unsere Quellen unterrichtet. 


1) Dieser Satz gilt auch für die Hypothek, verschieden aber ist 
bei ihr die Art und Weise des Eigentumserwerbes. Meinem Plan ent- 
sprechend (S. 231, 1) sehe ich von den Besonderheiten des Hypotheken- 
rechts zunächst ab (s. darüber Abschn. V) und behandle hier nur den 
Eigentumserwerb bei pfandloser oder durch Hypallagma gesicherter 
Forderung. 
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l. Karaypapın. 


Die xarayoapn; des Vollstreckungsverfahrens!) erschien 
bisher in folgenden Urkunden?): 


Flor. 55. In der öyrev£ıs heißt es (gff.):  Efaxuy — — 
xarayleypauuaı dia Tod &dl.......... Eveyvouoi]as zai oos- 
BoAns twv [— — —, womit weiterhin (,,) oixiav xai noo- 
vnoıov zu verbinden ist. Entsprechend sagen die Chrema- 
tisten im xonuartiouos Eußadeias (13) [rijs de de adrijs (d. i. 
EVTEVEEWG) anuawouljons?) xalt]aypapiis Enevn[veyuens. 

Flor. 56 (Chrest. II 241). In der övrev£ıs lesen wir (Joff.): 


Avo}nAlla) ’ Aontoös — — xaraytypaluuaı) xara ra no[ore]- 
teAleiwueva yoalunara) Eyexvouoilu]s xai rposßo[An]s xalra 
ovvywonlow Teieıwdeisav — Datum — — ras te ünnAlay- 


ulvas — [— üpovoas —] — xai — Tjuiov uloos oixias —. 
Die Pfandgrundstücke werden als verfallen in Anspruch 
genommen für die geschuldeten Kapitalien nebst Zinsen, 
Gebühren und Kosten (,s): &p’ ol[s] äAloıs N Tijs xatayoa- 
(pic) ovvxwenans negiexe, ÖU Ns xal ai yırvia EönAodrnoar. 
Der Antrag geht dahin, den Strategen anzuweisen (,,): 
&ußıßacaı ue Eis Ta [x]araypa(yevra) — navra —. Ebenso 
sagt der Gerichtsbeschluß (,): tjs de di aölrns (d. i. Evrev- 
gews) omuawoluerns xaralyga(piis)] Uroyeypaluuevns) Exern- 
veyu£yns, und bei der Anordnung der Räumungsaufforde- 
rung der Gläubigerin (,): Öiaoreılaul[evn Tois o]dcı Ev Tois 
xaltaye]yoauusvors (d. i. Grundstücken) &xxweeiv Ex Tovrwv 
&v nNueoaus [ölexa. 

Daß xarayeypauuaı oixiav, apovpas in diesen Urkunden 


!) Nur für den Bereich des Vollstreckungsverfahrens soll die xata- 
yoaypn hier behandelt werden. Ihren Begriff im allgemeinen und die 
damit zusammenhängende Frage des Eigentumserwerbes auch nur an 
Grundstücken zu verfolgen, würde eine eingehende Abhandlung er- 
fordern. Vielleicht ist es aber auch für derartige weitergreifende For- 
schungen nützlich, wenn zunächst einmal für ein beschränktes Gebiet, 
soweit als möglich, Klarheit geschaffen wird. Ich glaube, die Quellen 
liegen dafür gerade beim Vollstreckungsverfahren günstig. 

2) Die Texte von Flor. 55. 56 sind hier zunächst so gegeben, wie 
sie bisher ergänzt sind. BGU. 1132 ist vorläufig nicht herangezogen, 
weil dieser Urkunde ein besonderer Abschnitt (IV 4) gewidmet ist. 

®) Über diese Ergänzung s. oben S. 290. 
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bedeutet (medial) “ich habe mir das Grundstück zuschreiben 
lassen’ oder (passivisch) “mir ist das Grundstück zuge- 
schrieben worden’!), demgemäß xaruyeypauukva, zataypa- 
perra “die zugeschriebenen Grundstücke’ und xaraypapın 
den Akt der “Zuschreibung’ bedeutet, ist einleuchtend. 
Zweifel aber sind in der neueren Litteratur darüber laut 
geworden, ob es sich um ein Zuschreiben auf amtlichem 
oder rechtsgeschäftlichem Wege handelt.?) M. E. kann nur 
die letztere Ansicht aufrechterhalten werden: das zeigen 
schon die seit länger bekannten, noch viel mehr aber die 
neuerdings hinzugekommenen Urkunden. 

Zunächst Flor. 55, „. Die Worte xaray&yoauuaı dıa 
tod &|[.. .?) lassen nur die Ergänzung durch ein Urkunds- 
amt in der Hauptstadt — etwa: dıa toö Ev [’ AAsLavögpeig 
xatakoyeiovt) — oder in der xwpa°) — etwa: dia Toö &v 
["Zouoö noleı dyopavouiov — ZU.) 

In Flor. 56, ,, lesen wir an der entsprechenden Stelle 
xarayeyoaluuaı) — zxalra ovvxwon]ow?) TeAesıwdelsavr To 


1) Dieser passive Gebrauch des Wortes tritt besonders deutlich 
in dem nachher zu betrachtenden Pap. Lond. Nr. 1897 hervor: xar- 
e,odgm "Ioidwpos agovgaz. 

2) Vgl. über die xaraypapı; im Vollstreckungsverfahren Rabel, 
Verfügungsbeschränkungen 73; Mitteis, Grundzüge 161 und Chrest. 
S. 267. 269; Schwarz, Hypothek und Hypallagma 106ff.; Raape, 
Verfall des Pfandes 124ff. Auf die richtige Ansicht hat schon Rabel, 
dieser freilich unter abweichender Deutung des Wortes xaraypageiv, hin- 
gewiesen, Schwarz hat ihr dann eine genauere Begründung zu geben 
eesucht. Die Punkte, in denen ich von dem letzteren Forscher abweiche, 
betreffen namentlich BGU. 1132 (vgl. S. 327 ff). 

?2) Vgl. Schwarz 109,, der die Worte aber nicht weiter für die 
Erklärung der xarayoapı, verwertet. 

*) Vgl. BGU. 240, ‚; CPR. 188, ,‚f.; Hawara 238, „; Lond. III 61 
Nr. 1217 (b), , 

6) Daß die xaraypapr) im Vollstreckungsverfahren auch bei einem 
Notariat der zwea erfolgen konnte, zeigt die gleich zu behandelnde 
Urkunde Lond. Nr. 1897. 

°) Wer mit Mitteis (Anm. 2) ein Zuschreiben durch die BıßAuwd pen 
Eyxtjoswv annimmt, müßte etwa ergänzen dia tod &v ["Eouoü ndlsı PıßAuo- 
gvdazlov. Aber gerade das spricht gegen diese Meinung, denn die fıßAo- 
dran Eyxtioesw wird da, wo sie für den Gau zuständig ist, durchweg 
nach diesem, nicht nach der Metropole, in der sie ihren Sitz hat, be- 
zeichnet: das gilt insbesondere auch für den “EouonoAttn;. 

‘) Die Ergänzung ist durch Z. ‚, gesichert. 
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Z[vejoratı ıy (Erei). Über die Bedeutung, die das Wort 
ovyxywenoıs hier hat, gehen die Meinungen auseinander.!) 
Die meisten Forscher erklären es als Erlaubnis der Obrig- 
keit (Statthalter, Erzrichter, Praktor). Ich halte diese Auf- 
fassung schon deshalb für unzutreffend, weil die ovyyw- 
pnoıs als teieıwdeioa bezeichnet wird. Dieses Verbum be- 
deutet in römischer Zeit die amtliche Tätigkeit, welche 
zu einem privaten Akt hinzutritt, ihn abschließt, vollendet. 
Besonders häufig wird es für die Mitwirkung der gericht- 
lichen Behörden (aoxıöızaorıs, xpırnora), Notariate (dyopa- 
youla, urnuoveia, yoapela) und Banken (für dıaypapai) bei 
der Errichtung rechtsgeschäftlicher Urkunden verwendet: 
es liegt kein Grund vor, hier nach einem andern Sinn und 
Sprachgebrauch zu suchen: denn daß zu einer amtlichen 
Gestattung und überhaupt zu einem dienstlichen Akt das 
teAeıoöv einer Behörde hinzuträte, ist, soweit ich sehe, ohne 
Beispiel in unseren Quellen. Wir müssen also die ovyy@- 
onoıs hier als rechtgeschäftliche Urkunde ansehen. Eine 
starke Stütze findet diese Auffassung darin, daß die ge- 
pfändeten Grundstücke für Kapital und Nebenforderungen 
in Anspruch genommen werden, wie die &vrevfıs sagt (16): 
Ep’ olls] ÄAloıs 7 Ts xaraypalpiis) ovyxweonoıs nepiexei, di 
Ns xal ai yırvla EönAmdnoav. Diese Verweisung auf Einzel- 
heiten und Nachbarschaften ist in Verträgen über Grund- 
stücke eine bekannte Erscheinung, während sie in 
amtlichen Erlassen meines Wissens nicht vorkommt. 
Noch bleibt zu erwägen, ob hier nicht, wie Schwarz 
(109) glaubt, der materielle Sinn von ovyx@enoıs in 
Betracht kommt und eine Urkunde, die eine Abtretungs- 
(Auflassungs-)erklärung enthielt, gemeint ist, gleichviel 
welches ihre Form war. DaB das Wort diesen Sinn (= zapa- 
y»onoıs) haben kann, steht fest?): es bedeutet dann im Er- 


1) Vgl. Rabel, Verfügungsbeschränkungen 73; Eger, Z. Sav. St. 
XXXI 461, ,„; Lewald, Grundbuch 72, ‚; Mitteis, Chrest. zu Nr. 241, 1; 
Schwarz, Hypothek und Hypallagma 106. 109; Raape, Verfall des 
Pfandes 122f. 124ff. | 

2) Vgl. z. B. CPR. 156, „ (wo m. E. auch in Z. ,, owv]exwenoa er- 
gänzt werden muß); Goodsp. 13, ,; Grenf. II 25, „; Lond. Il 5£. Nr. 220, ,,; 
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gebnis dasselbe wie xaraypagn), wenn auch den Ausdrücken 
verschiedene Anschauungen zugrunde liegen. In Flor. 56 cit. 
würde also der Gläubiger erklären, daß ihm das Grundstück 
mit einer Abtretungsurkunde zugeschrieben (= abgetreten) 
worden sei. Daß hier und ebenso in Z. „, mit zwei Worten 
derselbe Vorgang bezeichnet werden sollte, ist nicht gerade 
wahrscheinlich. Fassen wir dagegen ovyxwonoıs in der for- 
mellen Bedeutung des Wortes als alexandrinische gericht- 
liche, vor einem xoırrjowov!) oder dem apxıdızaorns errichtete 
Urkunde?), so haben wir damit ein Seitenstück zu Flor. 55, 54 
(S. 304): in beiden Fällen war gesagt, daß die xarayoapn) 
durch eine öffentliche Urkunde erfolgt sei: in Flor. 56 durch 
eine alexandrinische ovyxwenais, in Flor. 55 vielleicht durch 
eine ebensolche, vielleicht aber auch durch eine notarielle 
Urkunde (dann wahrscheinlich aus Hermupolis). 


Lond. II 216 Nr. 360, ,; Oxy. 271, „. 273, ‚- 506, ‚„; Straßb. Inv. 
87, 1II a; «7, (Arch. f. Pap. IV 134); Teb. 393, „f. ,.- - 


1) Die xgırıjeıa würden allerdings im 3. Jahrhundert kaum noch 
in Betracht kommen. 


2) Diese Auffassung wird von Schwarz 109, „ deshalb zurück- 
gewiesen, weil sonst, wenn eine ovyxoeno«s im formellen Sinne gemeint 
sei, regelmäßig das bei der Errichtung beteiligte Amt angegeben ist 
(dıa Tod xataloyeiov dgl.). Aber die Regel ist keine ausnahmslose: das 
Amt fehlt auch in andern Urkunden, vgl. Oxy. 281, „; Hamb. 1, ‚o: der 
Punkt kann also nicht entscheidend sein. Auch darf man nicht außer 
acht lassen, daß die Akten, die den Gesuchen im Vollstreckungsverfahren 
beigefügt sind (insbesondere auch in Flor. 56), Abschriften mit mancherlei 
Kürzungen sind (vgl. S. 243, 1): man darf also keine allzu sichern Schlüsse 
auf die Weglassung von sachlich unwichtigen Zusätzen wie dem in Frage 
stehenden bauen. Eine andere Schwierigkeit könnte man vielleicht 
darin finden, daß die beiden Glieder xara ta — yoduuarg Eveyvoaolas 
xai noosßoAijg und xata avpzoencw unvermittelt nebeneinander gestellt 
sind. Hier wird wohl ungeschickte Stilisierung vorliegen, die in antiken 
Gerichtsakten nicht seltener ist, als in modernen. Jedenfalls scheint 
es unzulässig, wenn man aus dieser Konstruktion herauslesen wollte, 
die xataygapn) sei auf Grund der &reyvoaola und roosßoAn, und diese 
Maßregeln, also zunächst die erstere, seien auf Grund einer ovyyo- 
onoıs erfolgt. Es fehlt jede Andeutung in unsern Quellen, daß zwischen 
der ärreväıs des Gläubigers und dem Beschluß der Chrematisten ein 
Akt gestanden hätte, der als ovyy@enoıs und noch dazu als ovyywenous 
te/eundeica bezeichnet werden und die in Flor. 56, ‚, angedeuteten An- 
gaben enthalten könnte, 
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Unsere Auffassung erhält eine wichtige Stütze durch 
Berl. 11664, ‚„{. Denn wenn hier berichtet wird, die ovy- 
yoapn, also zweifellos eine rechtsgeschäftliche Urkunde, sei 
mit der Unterschrift des Ausstellers versehen aus dem 
Navaiov (in die Sitzung der Chrematisten) herbeigebracht 
worden (S. 290 ff.), und in Flor. 55. 56, abgesehen von der hier 
nicht genannten Verwahrungsstelle, dasselbe mit denselben 
Worten von der xataypayı) gesagt wird, so spricht alles 
dafür, daß diese Urkunde gleicher Art wie jene war. Daß 
es sich dort um £veyvoaola, hier um Zußaöela handelt, kann 
daran nichts ändern. Denn wenn die Protokolle auch auf 
ein verschiedenes Endziel hinauslaufen, so sind sie doch, 
was die vorgenommenen Prozeßhandlungen und den Aufbau 
des Verfahrens anlangt, ganz gleichartig gestaltet: dem- 
entsprechend kann die xarayoapr; wohl andern Inhalt, aber 
nicht andern Charakter als die ovyyoapn; gehabt haben. 

Bestünden trotz alledem noch Zweifel, so werden sie 
gehoben durch den kürzlich von Bell veröffentlichten Pap. 
Lond. Nr. 1897 (Arch. f. Pap. VI 106f.). Das Stück enthält 
eine notarielle, von den Beamten des dyopavoöuıov und urn- 
uoveiov zu Ptolemais Euergetis, der Metropole des arsinoiti- 
schen Gaues, aufgenommene Urkunde vom 26. April 177 
n. Chr., deren Text, soweit er hier in Betracht kommt, 
lautet: Kareyoapn EE Eveyvpacias xai noosßoAns " Auuwviov 
— xai Erdoov ’ Auumwiov, Önuoowwvar Eevixiis noaxTopias La 
"Ayrwvivov Bondoö xara Tov Enıoralkvra Un’ aur@v yonuarıc- 
uov, 08 Avriyoapov tNde ij öuodoyia ünoreraxraı, 'loiöwpos 
— doodoas — Beschreibung der gepfändeten und dem Gläu- 
biger zugeschlagenen Grundstücke (95 38) — 700g Tag OpLdo- 
u£vas aört® — Öoayuas — Angabe des Schuldbetrages mit 
Zinsen und Gebühren (39—41) — [. . . önö Toö] ünoxg&ov 
“Hiwödapov — xara to t[. .] (Schluß verloren). Hier haben 
wir eine Urkunde vor uns, die tatsächlich eine solche xara- 
yoayı) enthält, wie sie nach der im vorstehenden vertretenen 
Meinung im yonuarıouös Zußadeias von Flor. 55 (z,) und 
56 (,) gemeint ist. Der Gläubiger hatte sie in diesem Falle 
in der xapa errichtet. Wir können uns, ohne das Gebiet 
zulässiger Vermutungen zu verlassen, vorstellen, daß er, 
wenn er zur £ußaöeia fortschritt, in seiner ävreväız angab: 

20* 
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xarayeypauuaı Öıa Tod Ev IIrolsuaidı Edepyeriöi ayopavouiov 
xt). oder xad” öuoAoylav TeAeıwdelcav dıa Tod Ev II. E. ayopa- 
vouiov. Damit wird auch die oben (S. 304) vorgeschlagene 
Ergänzung von Flor. 55, ,, gestützt und ihre Fortführung 
nach dem Vorbild von Lond. 1897 möglich: zarayeyoauuaı 
dıa Tod &v [" Eouoö noAesı ayopavouiov (oder &v [’ AAs&avöpeia 
xatakoyeiov)!) E£] Evegvoaolas xai noosBoAns rwv [Ev “ Eouoö 
noAsı (oder ähnlich) &evıxav paxroowv —, darauf folgte die 
Bezeichnung des Grundstückes mit Zubehör (26ff.): [— 7» 
(Name des Eigentümers)] — oixiav xai noovno1ov xTA. 
Noch aus einem andern Grunde ist die neue Urkunde 
wichtig: sie gibt uns auch Auskunft auf die bisher offene 
Frage, wie eine rechtsgeschäftliche Übereignung gegen den 
Willen des Schuldners als bisherigen Eigentümers der ge- 
pfändeten Grundstücke durchgeführt werden konnte. Ver- 
weigerte er seine Mitwirkung?), so stellte das Notariat nach 
Maßgabe der einseitigen Erklärung des Gläubigers?) fest, 
daß die Pfandstücke auf Grund der vorher ergangenen 
Evexvoaola und noosßoAn dem Gläubiger zugeschrieben seien. 
Das heißt mit andern Worten: jene Akte der Chrematisten 
und des Gerichtsvollziehers ersetzten die Zustimmung des 
Schuldners.*) In gleicher Weise muß man sich den Her- 


ı) Ob der Gläubiger die xataypapı) (wie in Lond. 1897) bei einem 
Notariat der xöpa oder durch ovyxwenois in Alexandrien (wie in Flor. 56) 
vornehmen wollte, mag in seinem Belieben gestanden haben. Dem 
Recht des Schuldners geschah durch die Wahl des einen oder andern 
Ortes insofern kein Abbruch, als der Akt, wie gleich zu zeigen ist, seiner 
Anwesenheit nicht bedurfte. 
| 2) Daß die Mitwirkung des Schuldners ausgeschlossen gewesen und 
die Ausstellung einer freiwilligen Abtretungsurkunde in den gewöhn- 
lichen Formen unzulässig gewesen sei, darf gewiß nicht aus Lond. 1897 
geschlossen werden. Vgl. BGU. 832 (Hypothek) und dazu Rabel 
Verfügungsbeschränkungen S. 73. Vgl. auch unten S. 339. | 

3) Es ist das Verdienst von Schwarz (Hypothek und Hypallagma 
122ff.), zuerst auf diesen Weg gewiesen zu haben. Allerdings für das 
Vollstreckungsverfahren bei Hypotheken (darüber wird unter V zu han- 
deln sein); betreffs des Hypallagma begnügt sich S. damit, auf jene Er- 
örterungen zu verweisen (S. 110, ,. 123). Andere einseitige notarielle 
Urkunden (außer letztwilligen Verfügungen) bieten Grenf. II 70, sf.; 
Oxy. 1208, zf. 

4) Das findet darin seinen Ausdruck, daß der yonuatıouos, in dem 
die Praktoren dem Agoranomen von der evexvpaola und szposßoAn Mit- 


-—— 
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gang vorstellen, wenn die xatayoagr), wie das nach der oben 
vertretenen Meinung im Verfahren von Flor. 56 geschah, 
durch eine ovyx®onoıs vor dem Erzrichter vollzogen wurde.!) 
Bleiben wir aber bei dem, was wir aus Lond. 1897 sicher 
zu erkennen vermögen, stehen, so ist zu beachten, daß die 
&veyvoacla ohne nähere Bezeichnung, insbesondere ohne An- 
gabe der Behörde, von der sie ausging, erwähnt wird, wäh- 
rend bei der zoosßoAnj) nicht nur das Amt, die &evızav npax- 
ropia, sondern auch die Pächter, die es verwalteten, und der 
Gehilfe, der den Akt vollzogen hatte, mit Namen angeführt 
sind. Man wird daraus schließen dürfen, daß die xataypapı) 
sich gerade an diesen letzteren Akt anschloß und daß der 
Notar seine Machtvollkommenheit, d® Urkunde ohne Mit- 
wirkung des Schuldners aufzunehmen, wenigstens nicht un- 
mittelbar von den Chrematisten, sondern von dem Voll- 
streckungsbeamten herleitete.e. War doch auch in dem Ge- 
richtsbeschluß zwar ein Schreiben an den Praktor, nicht aber 
an den Agoranomen vorgesehen. | 


Pap. Lond. 1897 cit. führt uns aber noch einen Schritt 
weiter, indem er berichtet, die xaruypayı) sei erfolgt (sff.): 
xara Tov Enıoraikvra Und aöirov (Praktoren) zonmuarıouor, 
0Ö Avriypapov tijde Ti) duokoyia Önoreraxtaı. Das wird ganz 
wörtlich dahin zu verstehen sein, daß der die Urkunde auf- 
nehmende Agoranom aussagt, der abschriftlich beigefügte 
xonuariouos sei ihm unmittelbar von den Praktoren zu- 
gegangen. Denn wollte man das &rnıoreilew als Zusendung 
der Vollstreckungsbeamten an den Gläubiger auffassen, so 
wäre nicht abzusehen, warum der Notar gerade diese und 
nicht auch die für ihn viel wichtigere Vorlegung des Gläu- 


teilung machten, wie der Londoner Papyrus sagt, in Abschrift der xare- 
ypapn) angehängt wurde. 

1) Wie die ovyyo&enos dann formuliert war, läßt sich nicht sagen. 
Das übliche ovyywegei, das bei Abtretungsurkunden vom Veräußerer 
ausgehen mußte, ließ sich, wenn dieser abwesend war, schwerlich ver- 
wenden; für die rein protokollarische Beurkundung (xatayedpn) fehlt es 
bei der ovyxüonoıs an einem Beispiel. Aber gewiß war es möglich, diese 
formalen Schwierigkeiten zu überwinden: keinesfalls glaube ich, daß 
unser Nichtwissen darüber die oben vertretene Auffassung der ovy- 
xugnois teleıwdeica von Flor. 56, ,, zu erschüttern vermag. 
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bigers bei ihm selbst in der Urkunde vermerkte.!) Von 
größerer Bedeutung ist die Frage, welchen Inhalt der yen- 
unarıouos hatte.?) Der zonuarıouös Evexvoaoias kann nicht 
gemeint sein, denn durch dessen Mitteilung hätte der Agora- 
nom zwar erfahren, daß eine Pfändung über den Schuldner 
verhängt wurde, nicht aber, daß und an welchen Grund- 
stücken sie ausgeführt wurde?): gerade darauf aber kam es 
für ihn an. Dem Wortlaut unseres Textes entspricht am 
besten die Annahme, daß der xonuarıouos der Praktoren 
ein selbständiges Schreiben der letzteren an den Urkunds- 
beamten war, durch das sie ihn benachrichtigten, daß auf 
Grund des Beschlusses der Chrematisten von ihrer Seite 
eine 'noosßoAr; der näher angegebenen Grundstücke an den 
Gläubiger erfolgt war.*) Demnach hatte nicht der Gläu- 
biger dem Notar durch die Vorlegung des yonuarıouös 
Evexvoaolas und der noosßoAn oder auch nur der letzteren 
allein den Nachweis für seine Berechtigung zu der nötigen- 
falls einseitigen®) xaraypap) zu erbringen, sondern der Prak- 
tor gab von sich aus dem Notar zu wissen, daß ihrer Auf- 
nahme nichts im Wege stehe. Wie das zum Ausdruck ge- 
bracht war, ist unbekannt®): jedenfalls lag in dem yonua- 


1) Mit dieser Auslegung meine ich den Worten des Textes am 
besten gerecht zu werden. Aber auch wenn der Gläubiger dem Agora- 
nomen den ihm von den Praktoren zugestellten gonuatiouds überreicht 
hätte, wäre sein Inhalt ebenso zu bestimmen, wie es oben geschieht. 

2) Das Wort yonuarıouos kann jede Urkunde bedeuten, in welcher 
eine von einer Behörde oder eine von einem Privaten vor einer Behörde 
vorgenommene Rechtshandlung bezeugt wird. Daß der in Lond. Nr. 1897, ıe 
erwähnte xonuatiwuds der ersteren Gattung angehörte, also der Akt 
einer Behörde war, liegt auf der Hand: denn nur von einer solchen konnte 
die Ermächtigung zur einseitigen xataypapr) ausgehen. 

°) Da die xatayoaprn auf Grund der &veyvpacla und noosßoAn er- 
ging, wäre nicht zu verstehen, weshalb dem Agoranomen nur die erstere 
zugesandt sein sollte, die der ngosßoAn doch höchstens als einer bevor- 
stehenden, vom Praktor vorzunehmenden Handlung gedacht haben 
könnte. Vgl. auch S. 309. 316. 

*) Daß der xonuatiouds nicht mit der noo:ßoAin gleichzusetzen ist, 
soll im Zusammenhange mit der letzteren (S. 317) dargelegt werden. 

5) Ich glaube nicht, daß diese abgekürzte Bezeichnung für die 
ohne Mitwirkung des Schuldners aufzunehmende xuraynugrj, wie sie in 
Lond. Nr. 1897 vorliegt, mißverstanden werden kann. 

*) Man könnte sich ein ähnliches »arayguyor vorstellen wie in 
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tiouös Eriotaleis — oder wie man wohl kürzer sagen darf, 
dem £rioraiua — eine Ermächtigung der Praktoren zur 
Aufsetzung der xaraypapn) im obigen Sinne. 

So aufgefaßt bietet der yonuarıcuds der Praktoren viel- 
leicht auch die Handhabe zur Deutung eines anderen, 
neuerdings bekannt gewordenen Textes, nämlich eines Zu- 
satzes zu BGU. 11321), der lautet: un) odons ts Beßuwoews 
T(N)g noox(euudvns) noosßo(lAns) ’ Auumvıov (?) dıa Tjls) dia 
Toy noax(Tdowv) avyxwon(oews). Der Vermerk scheint folgen- 
dermaßen zu verstehen: für die vorliegende noosßoAn zu- 
gunsten des Ammonios (?)?), d. h. für den auf Grund 
dieser noosßoAn) erfolgten Eigentumserwerb ist (vom Schuld- 
ner) keine Gewähr zu leisten, da sich die Veräußerung auf 
Grund der Gestattung?) der Praktoren (nicht freiwillig durch 
den die Gewährschaft übernehmenden Rechtsvorgänger) voll- 
zogen hat. Jedenfalls wird man, worauf es hier ankommt, 
aus den Worten entnehmen dürfen, daß es sich um das 
Einstehen für einen Eigentumserwerb handelt: dieser be- 
ruhte auf einer Gestattung der Praktoren, und diese Ge- 
stattung war die Folge der noosßoAn. Die hier erwähnte 
ovyywenoıs ist also mit dem yonuarıouos Erioraleis von 
Lond. 1897 auf eine Linie zu stellen, gleichviel ob sie, 
wie dieser, in einer besonderen Zuschrift an den Notar 
zum Ausdruck gebracht war oder nur als in der noosßoAn 
enthalten angesehen wurde. 


Oxy. 242. 327. 328. 330—336 (vgl. dazu Mitteis, Grundz. 82, , und 
Chrest. II S. 194f.), von welchen Texten freilich nach dem, was die 
Herausgeber darüber mitteilen, keiner auf ein Vollstreckungsverfahren 
zurückzugehen scheint. Auch das xardoyere in Oxy. 712, , (vgl. 19) 
das sicher von den &evixöv nodxtoges ausging, könnte als Parallele heran- 
gezogen werden. Aber auch eine bloße Zusendung (der noosßoAn) zur 
Kenntnisnahme würde dem Begriffe des yonuartiouös &ructaleis gerecht 
werden, denn auch darin würde eine Ermächtigung oder Aufforderung 
an den Agoranomen, seines Amtes zu walten, liegen. 

1) Gelesen von Schubart, veröffentlicht von Preisigke in der 
Berichtigungsliste zu BGU. 1132 (S. 98). 

2) Der Akkusativ ’Auuoviov ist auf jeden Fall unverständlich und 
auch wohl deshalb vom Herausgeber mit einem Fragezeichen versehen. 
Ammonios war, wie die Urkunde BGU. 1132, ‚ff. zeigt, der Gläubiger. 

®) Daß die hier erwähnte ovyyuonoıs T&v npaxtdowv nichts gemein 
hat mit derowyywono:s teieımdeica (Datum) in Flor. 56, ,, (S. 305) braucht, 
kaum hervorgehoben zu werden. 
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Die Frage nach der materiellen Bedeutung der xara- 
yoagpn wird besser im Zusammenhang mit der r005ßoAn er- 
örtert, der wir uns jetzt zuwenden. 


2. noosßoin. 

Nach den angeführten Urkunden Flor. 55, 3. 56, ıı 
(Chrest. II 241), Lond. Nr. 1897, „ (Arch. f. Pap. VI 106f.) 
und außerdem Oxy. 1027, „ (Chrest. II 199a) folgte dem 
xenuatıouög Evexvoaoias und ging der xaraypapı) voran die 
schon mehrfach berührte n005ß0/7.!) Daß sie, was früher 
von einigen Forschern in Zweifel gezogen wurde, einen 
von der &veyvoaoia (d. h. dem Beschluß der Chrematisten) 
äußerlich getrennten Akt darstellte, darf nach den neuen 
Urkunden?) als feststehend angesehen werden. Bestätigt 
haben diese Urkunden, daß die no05ßoAn durch eine Be- 
hörde, nämlich die Esvıx@v nnoaxtones?) des Gaues, in dem 
die Vollstreckung auszuführen war, vollzogen wurde. Was 
zunächst den äußeren Verlauf des Verfahrens anlangt, so 
darf als sicher angenommen werden, daß das Einschreiten 
der Praktoren ebenso wie alle anderen obrigkeitlichen Akte 
des Mahn- und Vollstreckungsverfahrens eine schriftliche 
Eingabe der Partei, also hier des Gläubigers, voraussetzte, 
wenn uns auch eine Urkunde dieser Art bisher nicht be- 
kannt geworden ist.) Die Wirksamkeit der Behörde 


1) Vgl. über die zoosßo/ı) Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 40, ;; 
Eger, Z. Sav. St. XXXI 460; Schwarz, Hypothek und Hypallagma 
104ff.; Mitteis, Z. Sav. St. XXXII 487 und Grundz. 160f. und Chrest. 
S. 270 (zu Nr. 241, ,,); Raape, Verfall des Pfandes 119 ff. 123ff.; Partsch, 
Arch. f. Pap. V 517. | 

2) BGU. 1132, ,. ,„„ und Zusatz bei Preisigke, Berichtigungsliste 
S. 98; Lond. 1897, „; Oxy. 1027, „. 

3) Weiter, als die zzgosßoAn, es fordert, kann hier auf diese viel be- 
sprochenen Beamten nicht eingegangen werden. Vgl. über sie Grenfell 
Hunt, Pap. Oxy. II zu Nr. 286, „ und Pap. Teb. I zu Nr. 5, 3 und 
Oxy. IV Einl. zu Nr. 712 (S. 178); Reinach, Pap. grecs et dem. S. 40; 
Mitteis, Pap. Lips. Einl. zu Nr. 120 (S. 326) und Grundz. 19f.; Graden- 
witz, Arch. f. Pap. III 29ff.; Lewald, Grundbuch 67ff.; Schwarz, 
Hypothek und Hypallagma 82. 96. 130f.; Lesquier, Pap. Magd.? zu 
Nr. 8, .ı (S. 88f.) und zu Nr. 4], „ (S. 198); Dikaiomata 58f. 95f. 

4) Darauf verwiesen sein dürfte in Oxy. 1027, „f: &£ ad E&egxouevov 
nov Ts Ta nveyvoauouevov noosßoins. Die Vermutung, daß dieses Ge- 
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beschränkte sich, wie wir deutlich zu erkennen vermögen, 
nicht auf einen einzelnen Akt, sondern sie war durch eine 
Mehrheit von Handlungen am Verfahren beteiligt.!) Den- 
noch darf man behaupten, daß noocßoAn nicht eine zu- 
sammenfassende Bezeichnung für diese ihre ganze Tätig- 
keit oder deren Ergebnis ist, sondern daß darunter der be- 
stimmte Akt?) verstanden wird, der den Schlußstein ihrer 
Tätigkeit bildete. Die Zusammenstellung dieser roosßoAn 
mit der &veyvoaoia (der Chrematisten), bei welcher beide 
als Grundlage der xataypagpn; erscheinen, berechtigt uns, 
auch in der ersteren einen Ausspruch der Behörde über das 
Rechtsverhältnis des Gläubigers zu den Pfandgrundstücken 
zu erblicken. 

Die Frage, um welches Recht es sich dabei handelte, 
erledigt sich durch das, was oben (S. 301 ff.) über den Cha- 
rakter des Pfandes im Vollstreckungsverfahren hervor- 
gehoben wurde. Da es ein Verfallspfand war, so wurde das 
davon betroffene Grundstück vom Gläubiger zu Eigentum 
erworben.) Schwierigkeiten aber macht die weitere 
Frage, welcher der drei Akte, die in den für die &vegvpaoia 


such an die Praktoren ebenso wie das an den Strategen (S. 236) eine 
Abschrift der äyreväıs und des yenuarıouös Evezvpaclas enthielt, liegt 
nahe: man nimmt ja in Ägypten nicht leicht zu viel Schreibwerk an. 
Nicht auf diese Eingabe zu beziehen scheint das vorher in Oxy. 1207, , 
erwähnte nepi tig &veyvpaoias Unduvnua: wahrscheinlich ist die &vreväıg 
an den Präfekten um Erlaß des Pfändungsbeschlusses gemeint. Auch 
das Gesuch in Oxy. 712, ‚ff. betraf, ebenso wie seine Erledigung durch 
die Praktoren, nach dem erhaltenen Text zu urteilen, nur die Beschlag- 
nahme (xatoyn) des Pfandgrundstückes, nicht die zoosßoAn. Näheres 
unten S. 334f. 

I) Sicher nachweisbar ist neben der roosßoAn die Aufforderung an 
die BıßAuopvAaxes zur xaroyn) in Oxy. 712. Vielleicht waren die Praktoren 
auch für die napadeıdıs zuständig, vgl. unten S. 324. 

3) Man kann sich dafür auch auf Lond. 1897 cit. berufen, denn 
wenn hier von einer x005ßo/n) gesprochen wird, die von der £evıx@y npaxto- 
ola der beiden Ammonios ausging und durch ihren Gehilfen Antoninus 
vollzogen wurde, so kann sich das letztere wohl nur auf einen bestimmten 
Akt beziehen. 

3) Es braucht wohl kaum darauf hingewiesen werden, daß für die 
&vexvoaola, ıgosßoAn, und xataycayı) der Besitzerwerb nicht in Frage 
kommt, weil für diesen ja der letzte Teil des Verfahrens, die Eußadeia 
bestand. 
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maßgebenden Quellen genannt werden, den Gläubiger zum 
Eigentümer machte, der yonuartıcuos, die neosßoAn oder die 
xataypapr. 

Gewiß nicht der yonuarıouos E&vexvoaoias. Wie schon 
hervorgehoben (S. 325), befahlen die Chrematisten den Orts- 
behörden zweierlei: die Zustellung einer Abschrift ihres Be- 
schlusses mit der &rev£ıs und die Vollziehung der Pfändung 
nach den bestehenden Vorschriften. Ob dabei einzelne Voll- 
streckungsmaßregeln (z. B. die noosßoAn) benannt waren, 
läßt sich wegen der Lücke in BGU. 1038, ,, nicht erkennen. 
Aber auch wenn das der Fall gewesen sein sollte, so konnten 
damit doch nur weitere Handlungen der Behörden hervor- 
gehoben sein, die den Eigentumserwerb des Gläubigers 
mittelbar oder unmittelbar herbeiführen sollten. Daß der 
xonuariouos das Pfand dem Gläubiger für verfallen erklärt 
oder ihn sonstwie zum Eigentümer gemacht hätte, scheint 
auf jeden Fall mit dem erhaltenen Wortlaut der Urkunde 
unvereinbar. | 

Es bleibt also die Wahl zwischen noosßoAn und xara- 
yoapn. Wir haben zwar bisher keine die noosßoAn selbst 
darstellende Urkunde, sondern sind für sie auf gelegentliche 
Erwähnungen und namentlich auf Rückschlüsse aus 
der besser bekannten xaraypapn beschränkt. Aber ich 
meine, die Quellen weisen so deutlich auf die konstitutive 
Wirkung eben der xaraypapr; hin, daß kaum ein Zweifel 
übrigbleiben kann.!) Hätte schon die noosßoAn das Eigen- 
tum an den Gläubiger übertragen, so müßte man sich not- 
wendig die Frage vorlegen, welchen Sinn es dann haben 
sollte, daß man ihr eine rechtsgeschäftliche Urkunde folgen 
ließ, die unter Verschweigung des vollzogenen Rechts- 
“erwerbes sich den Schein gab, als habe dieser Rechtserwerb 
erst vor dem Notariat stattgefunden. Denn das ist nach 
der unzweideutigen Ausdrucksweise von Flor. 55, uf. 56, ıı 
und Lond. 1897, „f. cit.2) der Sinn der xaraypapıj): es geht 


1) Hiermit wird die vorher (S. 312) abgebrochene Frage wieder auf- 
genommen. Auch auf die Verdienste von Rabel und Schwarz in der 
Behandlung dieser Frage (S. 304,2) soll noch einmal hingewiesen werden, 
wenn auch im folgenden manche abweichende Ansicht geäußert wird. 


2) S. den S. 303. 307 mitgeteilten Wortlaut. 
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nach diesen Quellen nicht an, ihr bloß eine deklarative 
Wirkung beizulegen: wäre das gemeint, so gätte gesagt 
sein müssen, welcher vorhergehende Akt das Eigentum 
übertragen hatte. Deutlich lassen die Texte erkennen, 
daB zwar &veyvpacia und roosßoAn die Voraussetzung der 
xarayoaypn bildeten!), deren Vorliegen feststehen mußte, ehe 
der Notar die Umschreibung vornehmen durfte, daß aber 
die xaraypayn selbst es war, die den Eigentumserwerb des 
Gläubigers herbeiführte. Nichts anderes kann es bedeuten, 
wenn die eingetretene Rechtsänderung als xaraypapeodaı 
oixiav, dpoöpas oder die davon betroffenen Liegenschaften 
als xaraypayervra, xarayeypauufva — nicht roosßaileıy, 7r0G- 
PAndevra usw. — bezeichnet werden und wenn für die 
Einzelheiten des Erwerbes auf die xaraypapı verwiesen 
wird (Flor. 56, ‚,). Klar tritt auch die Rechtsanschauung 
des Verfalles in den Worten der xaraypapnn Lond. 1897, ggf. 
zutage, daß die Grundstücke dem Gläubiger zum Ausgleich 
für seine Forderung (noös ras dpeıloulvas adta — Öpar- 
nas)*) übereignet sein sollten. 

Enthielt erst die xataypayı) die Übereignung, so bleibt 
die Bedeutung der noosßoAn festzustellen. Sie wird er- 
kennbar, wenn man den Wortlaut des yonuarıouos Eveyv- 
oacias mit dem der xaraypapn vergleicht. Pap. BGU. 1038, 
13 _1g; Zurzeit das am vollständigsten erhaltene Beispiel eines 
solchen yonuarıcuos, zeigt, daß die Chrematisten, wenn auch 
ihr Beschluß in der Tat die Pfändung verhängte, doch — 
von den oben erwähnten Ermittelungen und Feststellungen 
abgesehen — deren Durchführung nicht weiter regelten, son- 
dern sie unter Verweisung auf die dafür bestehenden ge- 
setzlichen Vorschriften den Ortsbehörden auftrugen. Ins- 
besondere war, nach den bisher bekannt gewordenen Texten 
zu urteilen®), im Beschlusse nicht gesagt, auf welche Weise 


1) Sie beide bildeten die Voraussetzung, wenn auch, wie oben 
S. 309 dargelegt wurde, die xataypapn) sich zunächst an die no0sßoAn 
und durch sie nur mittelbar an den xonuatiouös Evexvoacias anschloß. 

2) Dieser Sprachgebrauch, häufiger noch das sachlich gleichwertige 
avri av opeiloufvov Öpayuöv (oder ähnlich) ist namentlich aus Hypo- 
thekenurkunden bekannt: vgl. Flor. 1, „. 86, 25. ag; Oxy. 485, 21. 506, gı- u; 
auch BGU. 101, „ (Nutzungspfand). 

®) Ich mache diese Einschränkung deswegen, weil sich Ermitte- 
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der Gläubiger befriedigt und seine Forderung gedeckt werden 
sollte. Andrerseits macht die zaraypapıj Lond. 1897 den Gläu- 
biger zum Eigentümer bestimmt bezeichneter Grundstücke. 
Nun darf es als ausgeschlossen gelten, daß dem Agora- 
nomen, oder wer sonst die Urkunde aufnahm, irgendwelche 
Verfügung oder Entscheidung über das Recht des Gläu- 
bigers oder Schuldners zugewiesen war. Derartige, 
in die Rechtsverhältnisse der Parteien eingreifende Rege- 
lungen waren damals ebensowenig Aufgabe des Notars wie 
heutzutage. Auch war seiner ja gar nicht in dem xonua- 
tuouos gedacht: von den dort aufgeführten Ortsbehörden 
aber können hier nur die &evıxöv noaxtopes in Betracht 
kommen, und der maßgebende Akt kann nur die von ihnen 
ausgehende noosßoAn gewesen sein. Denn diese gibt die 
xatraypapn als die Grundlage an, aus der sie unmittelbar 
hervorgegangen ist (S. 309). 

Das Wort roosßoAn) bedeutet, was schon öfter betont 
wurde, "Zuschlag’. Von den Gerichtsvollziehern wurde also 
das Pfandgrundstück dem Gläubiger zugeschlagen oder — 
was auf dasselbe hinauskommt — für verfallen erklärt: 
dieses aber, wenn unsere vorstehenden Erörterungen zu- 
treffen, nicht in dem Sinne, daß der Gläubiger durch den 
Spruch der Behörde zum Eigentümer wurde, sondern, daß 
er sich das Eigentum (auch gegen den Willen des Schuld- 
ners) von einem Öffentlichen Urkundsamt zuschreiben lassen 
konnte. Selbstverständlich soll damit nichts über die Form 
und den Wortlaut der noosßoAn; gesagt, sondern nur eine 
Ansicht darüber ausgesprochen sein, mit welchem Inhalte 
sie sich zwischen dem Beschluß, die Pfändung einzuleiten 
und seiner letzten Wirkung, der Übertragung des Eigen- 
tums auf den Gläubiger einfügte. 


lungen und Feststellungen des Verfahrens nachweisen ließen (S. 289ff.), 
die in einem Falle Eni tjs Öualoyrjs, im andern &ri z@v Tönuw vorgenommen 
wurden. Wenn es auch nicht gerade wahrscheinlich ist, daß der hier 
in Frage stehende Punkt, die Feststellung der Pfandgrundstücke (die 
regelmäßig auf dem Wege der nachher zu betrachtenden napddasfıs er- 
folgte) ebenfalls zu ihnen gehörte, so wird doch eine vorsichtige Forschung 
die Möglichkeit einer weitergreifenden Fassung des Gerichtsbeschlusses 
— der beispielsweise bei hypallagmatischer Haftung von Grundstücken 
diese anführte — nicht schlechthin als ausgeschlossen ansehen dürfen. 


ae PER 
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Zu erwägen bleibt noch, ob nicht etwa die noosßoAn 
eins und dasselbe war mit dem aus Lond. Nr. 1897 be- 
kannten, oben (8. 309£.) besprochenen gonuarıouds (Enloraiua, 
ovyxwenoıs) der Praktoren. Die Frage muß verneint werden. 
Gegen die Verselbigung spricht schon die Ausdrucksweise 
der Londoner Urkunde, daß die xaraypapr vollzogen werde 
“auf Grund’ (2£) der &vexvpacia und der no0sßoAn der Prak- 
toren (und) “gemäß” (xara) dem von dieser Behörde über- 
mittelten yonuarıouds. Auch würde man nicht recht ver- 
stehen, warum derselbe Akt in einem Satz mit zwei ver- 
schiedenen Worten bezeichnet sein sollte. Außerdem war, 
wenn die obige Erklärung das Rechte getroffen hat, der 
xenuariouds ein Schreiben der Praktoren an den Agora- 
nomen (oder wer sonst die zataypapn aufnahm): die Formu- 
lierung der roosßoAn kennen wir nicht, aber wenn sie eine 
Adresse trug, spricht der Anschein dafür, daß es die des 
Gläubigers war, der das Verfahren betrieb, oder vielleicht auch 
des Schuldners, der davon betroffen wurde. Es wird also 
dabei bleiben müssen, daß die Praktoren in der ngosßoAn 
kundgaben, das Pfand sei dem Gläubiger für seine Forderung 
zugewiesen (verfallen), und daß sie außerdem das Urkunds- 
amt ermächtigten, diesen ihren Spruch durch (formell rechts- 
geschäftliche) Übereignung des Grundstückes an den Gläu- 
biger zu verwirklichen. Dabei ist gewiß nicht ausgeschlossen, 
daß der xonuarıouos eine Abschrift der zoosßoAn enthielt: 
wir wissen nichts Näheres darüber, und der Möglichkeiten 
gibt es viele.!) 

3. napaöeıdıc. 

Die im vorhergehenden vertretene Auffassung der roos- 
ßoAn wird noch klarer hervortreten, wenn wir die Spuren 
verfolgen, welche wir über einen verwandten, sich eben- 
falls &ri T@v Tonwv abspielenden Akt, die rapdöeıkıs, in 
unseren Quellen finden. Ihrer wird an drei Stellen gedacht. 

Lond. III 132f. Nr. 908, 3„f. (Chrest. II 229) (vom 
J. 139 n. Chr.): napeöeı[Ea Ta öndapyorvira adtod Öaxellu]eva 
Ev Övöuarı Ts yuvamxos auTov. 


1) Vgl. auch 8. 310£., 6. 
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Oxy. 712, , (Chrest. II 231) (Ende des II. Jahrhunderts): 
ET Jouws napadeikews Sp’ nv Eortwe.|[.... .ı) 

Flor. 56, ,, (Chrest. II 241) (vom J. 234 n. Chr.): xara- 
yEypalunaı) — Tas Te ÖnnAlayucvas — [apodoas —] — xai 
dıa To un Pıaleıw 5 noosnapköcıfa — u£oos oixias —. 


Gewiß mit Recht hat man in der neueren Literatur?) 
die napaöeı£ız als die Bezeichnung der für die Vollstreckung 
in Anspruch genommenen Vermögensstücke?) aufgefaßt. In 
den vorhergehenden Texten handelt es sich um Grundstücke 
des Schuldners®): es scheint, daß diese bei der napdöeıkız 
ebenso wie bei einer freiwilligen Veräußerung nach Lage 
(Ort, Gemarkung, Nachbarn), Flächeninhalt, wirtschaft- 
licher Beschaffenheit (Haus, Hof, Bauplatz, Gartenland, 
Getreideland), nötigenfalls auch politischer Bodengattung 
(Katoikenland) aufgeführt werden mußten.) 


1) Über die Frage, ob in Oxy. 712, , rapeölsıfev zu ergänzen ist, 
s. S. 321. 

3) Schwarz, Hypothek und Hypallagma 97f.; Mitteis, Chrest. 
S. 254 (zu Nr. 231, ,„); Raape, Verfall des Pfandes 126. 

3) In dem Verfahren &ni 1@&» tönwv kommen auch Nachweise anderer 
Art vor. Dahin gehört die Bezeichnung der betroffenen Personen, soweit 
sie nicht schon in der Eingabe benannt waren, insbesondere der Erben 
des Schuldners und ihrer gesetzlichen Vertreter. Freilich beziehen sich 
die Belege dafür (BGU. 888, „f.; Oxy. 485, „‚f. 1270, „ıf-) nicht auf die 
Zustellung einer &vrev£ız, sondern eines ÖtaotoAıxöv. Aber daß eine Rechts- 
nachfolge, wie sie in diesen Stellen vorausgesetzt wird, auch beim Voll- 
streckungsverfahren eintreten konnte, liegt auf der Hand: vielleicht 
haben wir eine Spur davon in BGU. 239, „f. noch erhalten, wo die Zu- 
stellung an die Tochter und Erbin des Schuldners erbeten wird und am 
Schlusse der Zeile möglicherweise ähnliche Formeln wie in den obigen 
Stellen enthalten waren. Aber wie dem auch sei, es fehlt am Beweise 
dafür, daß der uns hier beschäftigende Abschnitt des Verfahrens, der im 
technischen Sinne ragaöeı£ıs hieß, sich auf etwas anderes als auf die Angabe 
der Grundstücke, die der Gläubiger zu seiner Befriedigung in Anspruch 
nahm, bezog, mag auch der Ausdruck für Nachweise aller Art passen. 

4) Um das Eigentum des Schuldners an dem durch rapdöeı£ıs in 
Anspruch genommenen Grundstück handelt es sich in Lond. III 132f. 
Nr. 908, „f. S. darüber S. 325. 

5) Das darf man daraus schließen, daß die Grundstücke in der 
(einseitigen) xataypgapı; Lond. 1897, „13, in dieser Weise verzeichnet 
werden, welche ihrerseits auf einer vorhergehenden Feststellung der 
Grundstücke durch die Behörde beruhte. Näheres S. 3231. 


nn ge 
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Mit der Namhaftmachung der Grundstücke verband 
sich, wie schon von anderer Seite!) hervorgehoben wurde, 
auch ihre Abschätzung dem Werte nach. Das zeigt vor 
allem?) der angeführte Text von Flor. 56, nach dem die 
xarayoapı) außer den hypallagmatisch verpfändeten Aruren 
noch andere Grundstücke ergriff, weil der Gläubiger “nach- 
gewiesen hatte’ (,,), daß die ersteren zur Deckung seiner 
Forderung nicht ausreichten. Natürlich mußte dazu auch 
der Betrag der Forderung feststehen und der Wert der 
rückständigen Zinsen, der Kosten und Gebühren ermittelt 
werden.?) Mit Recht hat die neuere Forschung aus diesen 
Tatsachen die wichtige Folgerung gezogen, daß die ge- 
pfändeten Grundstücke dem Gläubiger nicht schlechthin 
als Ersatz seiner Forderung zufielen, sondern ihm zu ihrem 
Schätzungswert zugewiesen wurden. Freilich, wie die Aus- 
einandersetzung geschah, wenn sich ein der Forderung 
gleichwertiges Pfand nicht finden ließ, insbesondere ob bei 
einem Mehrwert des Grundstückes der Gläubiger zur Her- 
auszahlung des Überschusses verhalten wurde, bleibt noch 
ganz im dunkeln. Unsere Quellen bieten keinen Anhalt 
zur Beantwortung dieser Frage und es nützt nichts, Ver- 
mutungen darüber aufzustellen. 

Die rapdöeıkıs war notwendig, wenn das Vollstreckungs- 
verfahren auf Grund pfandloser Forderung eingeleitet wurde, 
weil hier vor der Pfändung überhaupt noch kein bestimmtes 
Grundstück verhaftet war: der Gläubiger mußte also an- 
geben, welches er in Anspruch nahm.?) Bei hypallagmatisch 


!) Schwarz, Hypothek und Hypallagma 98, vgl. auch 110f.; 
ferner Partsch, Arch. f. Pap. V 517; Raape, Verfall des Pfandes 131. 

%) Inwiefern für die hier behandelte Frage BGU. 1132 in Betracht 
kommt, wird unten (S. 329f.) zu erörtern sein. BGU. 378, „‚f. (Chrest. II 60) 
ist hier deswegen nicht herangezogen, weil es sich in der Urkunde nicht 
um ein Vollstreckungsverfahren vor Erzrichter und Chrematisten auf 
Grund einer exekutiven Urkunde handelt. 

8) Das lassen die Texte von Lond. 1897 (üvri nAeıdvws) und Flor. 56 
über die xataygapr; deutlich erkennen. 

“4, Man kann dafür zunächst auf Flor. 56, ,, verweisen, denn der 
Hausanteil, von dem die Gläubigerin sagt, daB sie ihn über das Hypal- 
lagma hinaus angegeben habe (roosnapeöeı£a), war ihr nicht verpfändet. 
Ferner darf man mit ziemlicher Sicherheit Lond. III 132f. Nr. 908 cit. 
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sesicherter Forderung war das der Vollstreckung unter- 
liegende Grundstück schon durch den Vertrag bestimmt, 
nichtsdestoweniger scheint auch hier eine Erklärung des 
Gläubigers, durch die er sein Recht auf dieses Grundstück 
geltend machte, erforderlich gewesen zu sein. Jedenfalls 
konnte die zapaöeıdıs nicht fehlen, wenn es sich um die 
Feststellung des Wertes des Grundstückes, das von dem 
Hypallagma ergriffen wurde, handelte. Auch dafürkann man 
sich auf Flor. 56, ‚, berufen: denn wenn der Gläubiger hier 
ergänzungsweise auf ein zweites, nicht verpfändetes Grund- 
stück greift (zoos-napeöeıfa), so setzt das eine vorhergehende 
Bezeichnung und Abschätzung des hypallagmatischen Pfand- 
grundstückes voraus, welche eben das Ergebnis hatte, daß 
dessen Wert nicht zur Deckung der Forderung ausreichte. 

Die rapadafız wird sicher in Flor. 56, ,„ und aller 
Wahrscheinlichkeit nach auch in Lond. III 132f. Nr. 908, 
93f.!) von der Gläubigerin vorgenommen. Konnte sie auch 
vom Schuldner ausgehen ??) Die Beantwortung dieser Frage 


hierberziehen: die Gläubigerin, welche die ragaöeıfıs vornahm (3sf.), 
erwähnt kein und/Aayna, was sie bei ihrer sehr fragwürdigen Rechts- 
behauptung wohl kaum unterlassen hätte, wenn ihr eins zugestanden 
hätte. Auch in Oxy. 712 cit. wird wenigstens in den uns erhaltenen 
Teilen kein Hypallagma genannt. Zur Unterstützung mag auch noch 
auf die im übrigen nicht hierhergehörige Urkunde Oxy. 286, „f. hin- 
gewiesen werden, in welcher der Bürge für den Fall, daß er vom Gläu- 
biger in Anspruch genommen werden sollte, dem Schuldner die Voll- 
streckung androht ‘in alle seine Grundstücke, die er findet’, d. h. deren 
Nachweis er sich vorbehält. 

1) ITapeöeı[&a ist von Grenfell Hunt bei Wilcken, Arch. f. Pap. 
IV 548 und von Mitteis, Z. Sav. St. XXVIII 385 ergänzt worden. 
Daran wird man festhalten müssen. Obwohl auch so der Satzbau Schwie- 
rigkeiten macht, würde er sich einer Ergänzung rageöeı[Ee mit dem 
Schuldner als Subjekt noch viel weniger fügen. Die Darstellung des Vor- 
gehens des Schuldners beginnt offenbar erst bei ovreoyav. Über den 
Inhalt der Urkunde s. S. 325f. 

%) Man könnte sich das beispielsweise so vorstellen, daB bei einer 
pfandlosen Forderung der zahlungsunfähige Schuldner der Behörde ein 
oder mehrere Grundstücke angab, die dem Gläubiger zu seiner Befriedi- 
gung zufallen sollten. Der Schuldner hätte auf diese Weise die Aus- 
wahl gehabt, was natürlich von Vorteil für ihn war. Bei dem ganz 
hypothetischen Charakter dieser Erörterung hat es keinen Zweck, 
Uer weiteren Frage nachzugehen, ob der Gläubiger, der jedenfalls volle 
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hängt von der Ergänzung und Auslegung von Oxy. 712, ‚f. 
(Chrest. IL 231) ab. Darf man mit Mitteis lesen zardoyere 


00V 100g Evegvpaciav Tv napeöleıdev ........ .. Dladeo- 
noddıs xal 6 AdeApös]) adroö Tlorauwv — oix[iav xal adAnv, 
so war hier von einer rapadeıfıs der Schuldner — denn das 
sind die genannten Brüder in der Urkunde — die Rede, 


Die angegebene Ergänzung hat immerhin so viel Wahr- 
scheinlichkeit für sich, daß man mit dieser Möglichkeit 
rechnen muß.!) 

Die Frage, wann im Laufe des Vollstreckungsverfah- 
rens die zanadeıdız stattfand, läßt sich nur mittelbar in der 
Weise beantworten, daß wir untersuchen, von welchem 
Zeitpunkt ab es feststand, daß bestimmt bezeichnete (S. 318) 
und ihrem Wert nach abgeschätzte (S. 319) Grundstücke 
des Schuldners zur Deckung einer nach Kapital, Zinsen und 


Befriedigung verlangen konnte, an das Angebot des Schuldners gebunden 
war und wie eventuell ein Streit darüber entschieden wurde. 

1) Das Verlockende an dieser Ergänzung liegt darin, daß sich mit 
ihr die grammatische Konstruktion glatt erklären läßt: xataozere hat 
zum Objekt den Relativsatz r7jv naoeöleıfe xtA., und in diesem ist Subjekt 
[JTatepuovdıs xai —) —IIorayıwv, Gegenstand des Nachweises oi[lxitav xal 
avArw. Letztere Ergänzung ist, wenn man Z. ,sff. vergleicht, so gut wie 
sicher. (Daran kann auch die für uns nicht aufzuklärende Unstimmig- 
keit, daß dort („) Haus und Hof als Eigentum nur des einen Bruders 
erscheint, während in Z. ‚f. beide Brüder ala Eigentümer genannt werden, 
nichts ändern.) Die Bedenken, auf die übrigens auch Mitteis hindeutet, 
liegen einmal darin, daß in dem in Z. , erhaltenen raoeö der letzte Buch- 
stabe unsicher ist, was natürlich die angeführte Ergänzung eines wichtigen 
Stützpunktes beraubt; weiter darin, daß die ohne Frage richtige Er- 
gänzung von Grenfell Hunt in Z. , [/Jadeouoüdız xal 6 adeApos) aurov 
JIorauwv eben die Namen der Schuldner als Subjekte einführt. Wollte 
man an nao£öleıfev festhalten, aber annehmen, daß der Nachweis vom 
Gläubiger ausging, so häufen sich die Schwierigkeiten bei jedem Ver- 
such dies auszudrücken. Denn da die Namen der Schuldner in Z. „ 
feststehen, müßte man annehmen, daß diese und die folgende Zeile außer- 
halb des Satzgefüges der Z. , standen. Es müßte also innerhalb dieses der 
Name des Gläubigers als Subjekt und oixiav xal adlıw als Objekt zu 
napeöeıdev in Z. „_, untergebracht werden. Wie sich das mit den Raum- 
verhältnissen und mit den erhaltenen Resten von Z. , vereinigen ließe, 
vermag ich nicht zu erkennen. Man sieht, die im Text mitgeteilte Er- 
gänzung hat vieles für sich und darf jedenfalls nicht ohne weiteres von 
der Hand gewiesen werden, wenn auch von Sicherheit in dieser Hin- 
sicht keine Rede sein kann. 
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Gebühren (S. 319) feststehenden Forderung des Gläubigers 
verfangen waren. In der öyreväıs war das nach dem bisher 
allein hierfür in Betracht kommenden Text von BGU. 1038, 
18_ 27 noch nicht der Fall. Freilich wird hier nicht nur von 
der Forderung (,sf-), sondern auch von dem Hypallagma 
(3) des Gläubigers gesprochen, aber die genaueren Angaben 
über Lage, Größe, Beschaffenheit und Wert der Grund- 
stücke, wie sie die zapadeıdıc erforderte, sind in diesen Worten 
nicht enthalten und lassen sich schwerlich in die Lücken 
der Urkunde hineintragen. Diese &vrev£ız lieferte also weder 
eine rtapdöeıdıs, noch läßt sich nachweisen, daß sie eine 
solche als erfolgt voraussetzte. Auch was den xonuarıouos 
&veyvoaoiag anlangt, lassen unsere Quellen nichts von dem 
erkennen, was als Merkmal der zapaöeı&ıs hingestellt wurde. 
Wie schon hervorgehoben (S. 314f.), beschränkten sich in 
den uns bekannten Fällen die Chrematisten darauf, die 
Zustellung und Durchführung ihres Beschlusses im all- 
gemeinen anzuordnen. So stark auch die in Betracht kom- 
menden!) Texte BGU. 1038, ‚,_,, und 239, ‚„_ı, beschädigt 
sind, so darf man doch auch hier behaupten, daß Angaben 
wie die oben gekennzeichneten weder in ihren Resten er- 
halten sind, noch durch Ergänzung in ihre Lücken hinein- 
getragen werden können.?) Nun kann ja fraglich erscheinen, 
ob man das, was vereinzelte Urkunden erkennen lassen, 
verallgemeinern darf. Ich möchte auch eine andere Fassung 
der &vrev£ıs und des xonuarıouos und eine frühere rapaöeıdısz 
(namentlich bei hypallagmatischen Forderungen) nicht als 


1) In Berl. 11664 entspricht der Beginn des yonuarıouös Evexvoacias 
dem üblichen Schema: das für unsere Frage in Betracht kommende 
Stück ist noch nicht bekannt. 

2) Daß in dem Beschlusse auf hypallagmatisch haftende Grund- 
stücke oder auf deren Erwähnung in der &yrev£ız verwiesen war, ist natür- 
lich möglich. In BGU. 1038, ‚, könnte man sich nach dem von Mitteis 
ergänzten [rTeiewdrvar (oder was sonst dastand: vgl. S. 239, 3) bei- 
spielsweise folgende Fortsetzung vorstellen: ra tijs Evexvoaoiaz (vgl. 
Flor. 55, 21- 56, 10) &x tüv UnnMayusvow adra (vgl. zı) dpoveiwv xai olxıcrv 
(vgl. ,). Man brauchte dabei gar nicht viele Abkürzungen, an denen der 
Text auch sonst keinen Mangel leidet, anzunehmen. Ich will aber mit 
jenen Worten nur eine Möglichkeit dessen, was etwa in der Lücke ge- 
standen haben könnte, andeuten: als positiver Vorschlag zur Ergänzung 
sollen sie nicht gelten. 
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unbedingt ausgeschlossen bezeichnen!), aber es ist doch 
beachtenswert, daß in Übereinstimmung mit dem, was wir 
aus den erhaltenen Texten der Eingaben und Beschlüsse 
feststellen konnten, zwei andere Urkunden, die der rzapa- 
öeı&ıs gedenken, nämlich Lond. III 132f. Nr. 908 und Oxy. 
712 erkennen lassen, daß dieser Nachweis erst erfolgte, 
nachdem der xonuarısuos Evexvpaoias ergangen war.?)?) 
— Die vorstehenden Erörterungen zeigten, in welchen Sta- 
dien des Verfahrens sich noch keine Spuren der ragadeıfıs 
finden: ihnen gegenüber darf mit aller Bestimmtheit be- 
hauptet werden, daß die napadeıdıs der xaraypapr) voran- 
gegangen sein muß. Das ergibt sich aus Flor. 56, ,‚ff.: denn 
der Gläubiger sagt ausdrücklich, daß er sich das Eigentum 
an den verpfändeten Aruren und dem ihnen zugeschlagenen 
Hausanteil nach der rapaöcsıdıs des letzteren (um so mehr 
der ersteren) habe zuschreiben lassen. Vor allem aber folgt 
es daraus, daß Lond. Nr. 1897 (Arch. f. Pap. VI 106f.) ein 
genaues, mit allen Einzelangaben versehenes Verzeichnis 
der dem Gläubiger zugeschriebenen Grundstücke mit An- 


1) Vgl. die Bemerkung S. 315, .. 

2) Vgl. Lond. Nr. 908, 3f.: "Oyeiilouerwv uorı —] — (doayuav 
Betrag) xad’ 7m] naoexouwaunv Evexvpaolav zai napeöeı[Sfa ta Undpyov)ra 
adrod duaxeilujeva xti. DaB Evexyvpaola hier wie oft (S. 234, 7) den Pfän- 
dungsbeschluß der Chrematisten bedeutet, geht daraus hervor, daß der 
Gläubiger (ebenso wie in BGU. 970, ,,) sagt, er habe die &vexvgaoia em- 
pfangen (nämlich vom Erzrichter).. Eben wegen dieser Bedeutung von 
£vexvpaolav halte ich die von Mitteis zu Chrest. II 229, ,, hinter diesem 
Wort für möglich erachtete Einschiebung von (öi’ ns) nicht für angebracht. 
Der Gläubiger würde damit sagen, daß er durch den Gerichtsbeschluß 
die Namhaftmachung der Grundstücke vollzogen habe. Sollte das be- 
deuten, daß er die napdöcıfız vor den Chrematisten (in der &vrevfız oder 
Erii ıijs Ötaloyrjs) vorgenommen hatte, so wäre damit ein Beleg für die 
oben als unerweislich, wenn auch nicht unmöglich hingestellte Ansicht 
gewonnen. Vorläufig aber meine ich, daß sie durch eine Textkonjektur 
nicht genügend gestützt ist. 

3) In Oxy. 710, ‚0 (Chrest. II 231) beruft sich der Gläubiger auf 
den, damals also schon ergangenen xonnartiouög Eveyvoaolas und bittet 
um die Beschlagnahme (xaroy7) bestimmter Grundstücke. Betreffs 
dieser wird dann in dem Schreiben der Praktoren, das die begehrte Be- 
schlagnahme anordnet, auf die napdöeıdıs Bezug genommen (Z.,). Daß 
sie nach der &veyugacla erfolgt war, ist, wenn auch keine notwendige, 
so doch eine wahrscheinliche Folgerung. 

21* 
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gabe des Schuldbetrages, der durch ihre Übereignung ge- 
tilgt wird, aufweist. Haben wir auf diese Weise einen ter- 
minus ante quem gewonnen, so dürfen wir aber auch gleich 
hinzufügen, daß es aus den oben S. 316 angeführten Grün- 
den als ausgeschlossen angesehen werden muß, daß die 
zapdösıfıs erst vor dem Agoranomen, oder wer sonst die 
Urkunde aufnahm, in Verbindung mit der xarayoapn voll- 
zogen sein könnte. Wohl aber kann es als sicher gelten, 
daß die napdösıdıs, wenigstens der Regel nach, zu den £xi 
töv tonav vorzunehmenden Akten zählte. Dieser Abschnitt 
des Verfahrens aber gipfelte in der zoosßoAn. Wenn wir 
deren Wesen oben (S. 316) richtig als eine amtliche Zu- 
weisung der Pfandgrundstücke an den Gläubiger zu nötigen- 
falls einseitigem rechtsgeschäftlichen Erwerb (xarayoapr;) 
aufgefaßt haben, so mußten natürlich diese Grundstücke 
und ihr Deckungswert gegenüber der Forderung feststehen, 
ehe sie erging. Die noosßoAn setzt also die zapadeıdıs voraus. 
Trotz des nahen Zusammenhanges, in dem beide Akte 
standen, ist es aber nicht notwendig anzunehmen, daß die 
stapdöeıdıs gerade vor den &erızav noaxrtoges erfolgte. Es 
bleibt die Möglichkeit offen, daß die Namhaftmachung und 
Abschätzung der Grundstücke seitens des Gläubigers (oder 
Schuldners ?), gleichviel ob sie, wie im folgenden ange- 
nommen wird, in einer schriftlichen Eingabe erfolgte oder 
in einer mündlichen Erklärung bestand, an den Strategen 
gerichtet war und daß von diesem die nötigen Ermitte- 
lungen und Feststellungen vorgenommen und dann den 
Praktoren mitgeteilt wurden. Auch ein Zusammenwirken 
von Strategen und Praktoren und Anrufen beider Behörden 
ist nicht ausgeschlossen. 

Über die Form der rzupdöeıfıs ist nichts überliefert. 
Wir werden aber wohl nicht fehlgehen, wenn wir annehmen, 
daß sie die gleiche war wie die der übrigen vom Gläubiger 
ausgehenden Akte im Vollstreckungsverfahren, also die einer 
Eingabe!) an die zuständige Behörde mit nachfolgender 


1) Diese Eingabe mußte die in Anspruch genommenen Grund- 
stücke in der oben S. 318 geschilderten Weise enthalten. Freilich könnte 
man die Frage aufwerfen, die auch bei den obigen Erörterungen über 
eine apdöeıfız in der Zvrevfiıs schon in Betracht gezogen wurde, ob die 
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Zustellung an den Schuldner, der dann — so müßte weiter 
geschlossen werden — nötigenfalls seine Rechte durch einen 
Widerspruch (ävrioenoıs) in der üblichen Form wahren 
konnte. Diese Aufstellungen sind keineswegs bloße Ver- 
mutungen. Einmal scheint Oxy. 712, , die Erklärung zu 
fordern, daß die dort erwähnte napdöeıfız in einem Schrift- 
satze bestand.!) Vor allem aber meine ich, daß wir in 
Lond. III 132f. Nr. 908 einen Widerspruch gegen eine 
stapdöeıtıs vor uns haben. Die Rechtslage in dieser Ur- 
kunde?) muß man sich folgendermaßen vorstellen. Die 
Gläubigerin hatte den gerichtlichen Pfändungsbeschluß (3; 
£vexvoaolav) erwirkt und darauf bei der napaöeı&ıs bestimmte 
Grundstücke für ihre Befriedigung in Anspruch genommen. 
Diese waren, wie sie ausführt, zwar bei der BıßAuodn«n 
Eyxınoewv auf den Namen der Frau gebucht, gehörten aber 
in Wahrheit dem Schuldner°), die Übertragung auf die 
Frau sei in beiderseitigem Einverständnis erfolgt (5, ovvep- 
yöv), um die Grundstücke der Vollstreckung zu entziehen. 
Mit andern Worten: die Gläubigerin will die Übereignung 
an die Frau als simuliert nicht gelten lassen), sie behandelt 
deshalb die Grundstücke als Eigentum ihres Schuldners. 


Nachweise, die das Wesen der napuöeıdız ausmachten, notwendig in einen 
selbständigen Schriftsatz enthalten sein mußten, ob sie nicht vielmehr 
in einer andern Eingabe (z. B. in dem Gesuch um z005ßo/nj) eingeschlossen 
sein konnten. Eine sichere Antwort läßt sich nicht geben, doch glaube 
ich, daß das, was im folgenden über Oxy. 712; Lond. III 132f. und 
Lips. 120 ausgeführt ist, eher für als gegen einen selbständigen Schrift- 
satz spricht. 

1) Die erhaltenen Worte lauten: Jouws napadeikews, Up’ m Eatıv 
e.[.. Wenn das Relativum x, wie es doch notwendig scheint, auf das 
unmittelbar vorhergehende Substantivum rapadelfews bezogen werden 
muß, so können die Worte kaum einen andern Sinn haben, als daß unter 
der napaöeıfız irgend etwas geschrieben stand, daß ihr also z. B. ein 
anderer Schriftsatz angehängt war oder daß eine amtliche Erledigung 
(Uroypagyı)) darunter stand. 

2) Vgl. zu ihrer Erklärung Schwarz, Hypothek und Hypallagnıa 
83; Mitteis, Chrest. S. 251. 

2) Auf adrod in Z. „4 liegt der Nachdruck. 

4) Der Versuch, durch derartige Scheinveräußerungen den Gläu- 
bigern Exekutionsobjekte zu entziehen, ist auch dem heutigen Praktiker 
bekannt genug. 
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Dagegen wenden sich nun der Schuldner (,,f.) und seine 
Frau („,f.)!) durch eine Eingabe, die, wenn auch der Name 
nicht gebraucht wird, doch offenbar als eine in der üblichen 
Form erhobene und zugestellte avriponoıs angesehen werden 
muß.?) Daß diese aber nicht gegen den Pfändungsbeschluß 
(zonuartıouös Evexvoaoias) als solchen, sondern vor allem 
und vielleicht allein gegen die napaöeıfıs gerichtet war, 
zeigt die Urkunde deutlich. Die Gläubigerin sagt ausdrück- 
lich, der Schuldner habe ihr das (den Widerspruch ent- 
haltende) öndurnua zugestellt, nachdem sie selbst die &ve- 
xvoaola erwirkt und die zapaöeıfıs vorgenommen hatte. Be- 
rücksichtigt man nun, daß in den uns bekannten Gerichts- 
beschlüssen der Chrematisten die Grundstücke gar nicht 
angegeben waren, sondern nur im allgemeinen die Voll- 
ziehung der Pfändung angeordnet wurde (S.314f.) und daß 
im vorliegenden Falle betont wird, die Gläubigerin habe 
bei der napaöeıfis die Grundstücke als Eigentum des 
Schuldners in Anspruch genommen (Z. gf.), so ist klar, 
daß sich dessen Widerspruch gegen diesen Akt gerichtet 
haben muß.?) 

Wenn wir die napaöeı&ıs mit Recht als eine Eingabe 
des Gläubigers (oder Schuldners ?) an eine der Ortsbehörden 
(oder beide?) aufgefaßt haben, so liegt die Frage nahe, ob 
uns nicht ein derartiges Schriftstück erhalten ist. In Be- 
tracht kommen könnte zunächst Lips. 120 (Chrest. II 230). 
Die Eingabe scheint an den Strategen gerichtet zu sein, 
der sie — wohl mit einem Vermerk über ihre Erledigung 
versehen — den Praktoren in Abschrift mitteilte.*) Ihr 


1) Vgl. betreffs der Frau Mitteis, Chrest. S. 251 “Vollstreckungs- 
hauptintervention’. 

2) Der Charakter der Eingabe als avrioonos wird in der Literatur 
(S. 325,2) allgemein anerkannt. 

%) Dieser Punkt steht m. E. fest, auch wenn der Schuldner oder 
seine Frau in ihrem ünduvnua noch andere Beschwerden vorgebracht 
oder vielleicht auch die Forderung selbst bestritten haben sollten. Die 
Urkunde läßt nichts darüber erkennen. Denn aus den Worten, mit denen 
die Gläubigerin die Eingabe ihres Gegners kennzeichnet (,,f.), ta &avrös 
ageorxoviı)a zevos xal [abwpeius ÖnAwoas, läßt sich nichts Bestimmtes 
über deren Inhalt entnehmen. 

*) So Mitteis, Chrest. S. 253, dessen Gründe mir überzeugend 
erscheinen. Zustellung an den Schuldner ist zu vermuten. 
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Urheber, der Gläubiger, hat, wie er angibt, einen gericht- 
lichen Pfändungsbeschluß erwirkt („f. ,„) und ihn dem Schuld- 
ner zustellen lassen (,f.).. Nachdem (innerhalb der dafür 
“vorgeschriebenen Frist) weder Zahlung noch Widerspruch 
erfolgt ist, erklärt er nunmehr (,,): “ich pfände’ (&veyvodLw). 
Soweit ist alles in Ordnung. Daß der Strateg als Adressat 
erscheint, würde, wie oben (S. 324) dargelegt, der Ansicht, 
daß wir eine nagadeıdıs vor uns haben, nicht entgegenstehen. 
Und die Erklärung "&veyvodöw’ wäre ein durchaus zu- 
treffender Ausdruck, wenn ihr die Namhaftmachung der 
Grundstücke, die der Gläubiger zu seiner Befriedigung in 
Anspruch nahm, gefolgt wäre. Leider läßt aber an diesem 
entscheidenden Punkte die Zerstörung der Urkunde keinen 
sicheren Schluß mehr zu. Ausgeschlossen ist eine Aus- 
legung im angedeuteten Sinne nicht, aber es zwingt auch 
nichts, sie anzunehmen. Gerade die letzten lesbaren Worte 
(13) Eri 6 nod(xtwo) Ta Undpxovra navra “ AondA(ov) machen 
Schwierigkeiten. Sie legen den Gedanken nahe, daß be- 
reits eine das ganze Vermögen des Schuldners treffende 
Vollstreckungshandlung vorgenommen war. Ob diese wegen 
der gegenwärtigen Forderung, ob sie überhaupt wegen einer 
Forderung des jetzigen Gläubigers stattgefunden hatte, ob 
die neue Pfändung etwa eine Anschlußpfändung!) war und 
ebenfalls das ganze Vermögen oder nur einzelne Gegen- 
stände (Grundstücke ?) ergriff, alles das bleibt im dunkeln. 


Über die Bedeutung der Eingabe in Oxy. 712 s. unten 
S. 334. 


4. Zur Auslegung von BGU. 1132. 


In den vorhergehenden Erörterungen ist Abstand ge- 
nommen von der Heranziehung der wichtigen, aus Alexan- 
drien stammenden, unter Augustus’ Regierung abgefaßten 
Urkunde BGU. 11322), die verschiedene der hier behandelten 


1) Vgl. Oxy. 653 (Chrest. II 90, ‚ff.). 

2) Vgl. zu dieser Urkunde vor allem Schwarz, Hypothek und 
Hypallagma 106ff.; ferner Partsch, Arch. f. Pap. V 517; Raape, Ver- 
fall des griech. Pfandes 126. Der in Preisigkes Berichtigungsliste 8. 98 
veröffentlichte Zusatz zu BGU. 1132 ist oben S. 311 behandelt: er bleibt 
hier außer Betracht. 
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Fragen berührt!), deren Benutzung aber voraussetzt, daß 
die verwickelten, in ihr bekundeten Rechtsverhältnisse klar- 
gelegt und in den richtigen Zusammenhang gebracht werden. 
Es schien mir deshalb angemessen, die Urkunde, soweit sie 
das Vollstreckungsverfahren betrifft, hier gesondert zu be- 
handeln. Ich hoffe, daß dabei manche der bisher vor- 
getragenen Auffassungen und Erklärungen schärferes Licht 
empfangen werden. 

Zwei Parteien treffen ein Abkommen über die zwischen 
ihnen bestehenden rechtlichen Beziehungen. Der Schluß 
der Urkunde, der die neue Vereinbarung enthielt, ist ver- 
loren, die Darstellung der vorausgehenden Rechtsverhält- 
nisse zum größten Teil erhalten. Diese nehmen ihren Aus- 
gang von einem durch das Mnemoneion (in Alexandrien) 
verbrieften Darlehn des Ammonios an Theodoros im Be- 
trage von 500 Drachmen (,). Sie beruhen weiter auf vier 
durch das Kriterion (in Alexandrien) aufgenommenen ovy- 
zwonoeıs (I—IV), über die in der vorliegenden Urkunde 
Bericht erstattet wird (über Tin, _,, über Il in ;,_s., über 
Ill in „_3,, über IV in „ff.). In der ersten Synchoresis (I) 
werden wiederum vier zwischen den Parteien geschlossene 
Rechtsgeschäfte (A—D) aufgezählt (A in ;_,» B in 16-1» 
C in 92» Din 9 _2,), welche wahrscheinlich in der Reihen- 


!) Daß die Urkunde hierher gehört, kann keinem Zweifel unter- 
liegen. Zwar fehlt es, worauf schon Schwarz (S. 107) hingewiesen hat, 
an einem Beweis, daß der in ihr erwähnten zo0sßo/)n) eine Evezvpacia 


vorangegangen ist und daß es sich um Vollstreckung einer Exekutirv- ' 


urkunde handelt. Berücksichtigt man aber, daß hier in einer ouyywenous 
über andere ovyxwenoeıs und in diesen wieder über frühere Rechtsakte 
berichtet wird, so kann es nicht wundernehmen, daß diese letzteren nicht 
in allen Einzelheiten dargestellt, sondern nur mit kurzen Schlagworten 
gekennzeichnet sind. Und was die Exekutivurkunde anlangt, so kann 
man zum mindesten behaupten, daß sie die Wahrscheinlichkeit für sich 
hat. Denn da einerseits die uynuovixn) ovyyoapn (,) und die duaypapı) (3), 
durch welche das zugrundeliegende Darlehn zustande gekommen war, 
und weiter die x00sßoAn („), durch welche der Gläubiger die Vollstreckung 
betrieb, aufgezählt werden, wäre es doch, wenn ein Urteil die Grundlage 
der Vollstreckung gebildet hätte, kaum zu verstehen, daß es nicht ge- 
nannt wäre. Außerdem fehlt es bisher am Beweise dafür, daß auch 
hei Urteilsvollstreckung eine 700:ßo/n) stattfand: selbstverständlich ist 
das keineswegs. 
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folge, in der ihr Inhalt hier wiedergegeben ist, nacheinander 
abgeschlossen waren. Wir werden aber guttun, sie nicht 
ihrer Entstehungszeit nach, sondern so wie sie inhaltlich 
zusammenhängen zu betrachten: beides trifft nicht immer 
zusammen. 
An erster Stelle (IA [,_,s]) wird berichtet, daß der 
Gläubiger Ammonios sich zur Tilgung!) des genannten Dar- 
lehns von 500 Drachmen nebst Zinsen durch die Praktoren 
(,) bestimmte Grundstücke (‚ff.) des Schuldners, und zwar 
Ödland (,ı yijv x&ooov) habe zuschlagen lassen (, no0sßeßA7jo- 
daı), an dritter (LT C [gg _22]), daß er 200 Drachmen als Ab- 
zahlung vom Schuldner empfangen habe. Die zweite Syn- 
choresis (II [34_30]) stellt, nachdem sie eine Übersicht über 
die bisher zwischen beiden Teilen abgeschlossenen Rechts- 
geschäfte (I A—D) gegeben hat?), als deren Ergebnis fest, 
daß Theodoros dem Ammonios noch 300 Drachmen schuldet 
(2sf-): zai Aoınav odowv Er Twı Geoöwpwı AN TWV TOD dpyv- 
(pfov) (doayucv) p doax(uwv) r.?) Von der vorerwähnten‘!) 
zoosßoAn (LI A [g_16]) ist überhaupt nicht mehr die Rede. 
Man nimmt nun mit Recht an°), daß sie durch die Zahlung 
der 200 Drachmen (,,) aufgehoben sei und schließt daraus, 
daß der Wert der von ihr ergriffenen Grundstücke (5 ,e) 
auf diesen Betrag beziffert wurde.®) Dadurch erhält die 


1) IToös äc &dveisev — (ögayuds) P — mgosßeßhiedu — yilv zencov 
ist genau so aufzufassen wie z. B. Flor. 56, ,ı: xatay&ypaugar — [dnovoas 
—] — ro05 — Tas öpeilouevas uos (Betrag); Lond. 1897 (S. 307): xur- 
eyoayın — 'IToiöwgos — dpovgas — reös Tas Opılouevas add — Ögaynäüs —; 
Oxy. 712, jsff.: [zuraozgeiv —] — oixiav — [roös — Tas Opıkonevas ol 
— Ögaxnäs) —. 

2) Z. 25: Onhaiveraı ra woxelu(eva). 

®) Der weitere Inhalt der zweiten Synchoresis, sowie der der dritten 
und vierten (Z. „ff.), bieten, soweit ihr Inhalt erkennbar ist, nichts, 
was für das Vollstreckungsverfahren in Betracht käme und bleiben des- 
halb hier unberücksichtigt. 

*) Von der zweiten inI B ‚.— „genannten zoocßo/ı) und der zweiten 
in ID 5, erwähnten Zahlung unbestimmten Betrages sehe ich vor- 
läufig ab. S. darüber S. 330f., 332 f. 

5) Schwarz 110f. und, wenn ich recht verstehe, auch Partsch, 
Arch. f. Pap. V 517. 

*) Freilich rechtfertigen die angeführten Tatsachen nicht ohne 
weiteres den daraus hergeleiteten Schluß. Denn wenn für eine Forde- 
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oben (S. 319) vertretene Meinung, daß die gepfändeten 
Grundstücke dem Gläubiger zu ihrem Schätzungswerte zu- 
geschlagen wurden, eine wichtige Stütze. Und ferner be- 
stätigt die Stelle unsere Ansicht, daß die noosßoAn dem 
Gläubiger noch kein Eigentum an der Sache gab (S. 316): 
wie ein Pfandrecht kann der Schuldner sie durch seine 
Zahlung ablösen.!) 

Von besonderer Bedeutung für die Erkenntnis des 
Wesens der noosßoAn ist der in der ersten Synchoresis an 
zweiter Stelle erwähnte Rechtsvorgang (I B [,s_19]), über 
den folgendermaßen berichtet wird: xai napaxexwonjoda Tov 
adrov ’ Auumvıov napa Tod Yeodwoov dLa TÜV NIAXTIEWY TTOOG- 
BoAnv Tav nooteoov ’ Aoıotiov EroLxiov zal — Eoyaornoiwv xal 
yılav TOonaw xai oixoneöwv. Es ist ausgeschlossen®?), daß 
hier dieselbe zoosßoAn wie bei dem ersten Rechtsgeschäft 
(IAl[,_,s]) gemeint sein könnte. Beide haben, wie es scheint, 
nichts miteinander gemein: jedenfalls beziehen sie sich auf 
ganz verschiedene Grundstücke.) Vor allem aber geht es 


rung von 500 Grundstücke im Werte von 200 gepfändet und für ver- 
fallen erklärt wurden, so folgt daraus, daß nachher eine Abschlags- 
zahlung von 200 geleistet wurde, noch nicht von selbst, daß nun jene 
Grundstücke von der Haftung frei waren: es bedurfte vielmehr einer 
Feststellung, daß durch die Teilzahlung die ngosßoAn abgelöst sein 
sollte. Aber wir dürfen wohl annehmen, daß eine solche auch tat- 
sächlich in der ersten Synchoresis (I, ,,) enthalten war und daß diese 
Angabe nur in unserer summarischen Übersicht weggelassen ist, bei 
der man sich damit begnügte, das Endergebnis einer Restschuld von 
300 ohne roocßoAn zu verzeichnen. (Die von manchen Forschern an- 
genommene Teilhaftung des griechischen Pfandes bei Abschlagszahlungen, 
die in unserem Falle dazu führen müßte, daß die von der neosßoAn be- 
troffenen Grundstücke zu zwei Fünfteln ihres Wertes haftfrei wurden, 
kommt hier, da sie ganz frei werden, nicht in Frage. Vgl. darüber Gra- 
denwitz, Einführung XIV Anm. und Arch. f. Pap. II 100 Anm.; Weiß, 
Pfandr. Unters. I 23f.; Eger, Grundbuch 45; Mitteis, Grundz. 157; 
Raape, Verfall des Pfandes 100; Partsch, Arch. f. Pap. V 508.) 

!) Wegen der abweichenden Meinung von Schwarz vgl. S. 331, .. 

2) Die folgenden Ausführungen kommen zum mindesten im Haupt- 
punkte, nämlich in der Erklärung der rapaxywonoıs zu einem andern Er- 
gebnis als die von Schwarz (107ff... Da ich aber zweifelhaft bin, ob 
ich die Ausführungen dieses Forschers in allen Einzelheiten richtig ver- 
standen habe, vermeide ich die Auseinandersetzung mit ihnen und gebe 
kurz meine Auffassung. 

®) Die Grundstücke liegen allerdings in beiden Fällen in der ’AAe- 
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nicht an, die hier (,,) erwähnte zapazwonoıs auf eine Linie 
mit der xataypapı) des Vollstreckungsverfahrens (Flor. 55. 
56; Lond. Nr. 1897; oben S. 303 ff.)!) zu stellen und sie als 
Abtretung (Zuschreibung) des Eigentums zu verstehen.?) 
Der mitgeteilte Text läßt nur eine Auslegung zu: noosßoAnv 
muß das Objekt zu napaxerwonjodaı sein und die Genitive 
Eroixiov usw. müssen von roosßoAnv abhängen.?) Demnach 
muß man sich das Rechtsverhältnis so vorstellen: Theodoros 
hatte eine noosßoAnn an den Grundstücken der Aristion, 
wohl seiner Schuldnerin, erwirkt: diese noosßoAn tritt er 
nun dem Ammonios ab. Das kann nichts anderes bedeuten, 
als daß er das ihm aus der noosßoAn zustehende Recht auf 
die xartaypapn an seinen Gläubiger überträgt. Diese, wie 
mir scheint, unabweisliche Auslegung‘) von BGU. 1132, 
ı6_ıe bestätigt wieder die oben (S. 316) vertretene Auf- 
fassung, daß die noosßoAr; dem Gläubiger kein Eigentum, 
wohl aber das ausschließliche Recht auf (rechtsgeschäft- 
‘“ lichen) Eigentumserwerb zur Deckung seiner Forderung 


Eavöpewv xupa (vgl. dazu Dikaiomata 69f.), aber im ersteren ist yrJ x&ooos 
(vgl. Rostowzew, Kolonat 3; Wilcken, Grundz. 273) in der Feldmark 
(zepi) des Syrerdorfes, im zweiten sind ein &nolxıov &pyactıjgıa, wıloi 
torros und olxöneda im (Ev) Syrerdorf genannt. 

ı) Wäre das der Fall, so müßte man eine zweiseitige, anders als 
Lond. 1897, unter Mitwirkung des Schuldners zustande gekommene 
xataypapı) annehmen (vgl. S. 308, ,): die Worte napaxeywynjodar — ’Ay- 
uwvıov apa — ©eoöwopov würden diese Auslegung fordern. 

2) Damit soll selbstverständlich nicht gesagt sein, daß nagaywenoıs 
überhaupt nicht in diesem Sinne gebraucht werden könnte: daß das 
Wort jede Abtretung, sowohl die des Eigentums wie die eines anderen 
Rechtes bedeuten kann, bedarf keines Beleges. Vgl. auch S. 305 f. 

3) Es nützt auch nichts, wenn man die von Schwarz (108, ,) auf- 
geworfene Frage, ob nicht etwa nagaxeyweijoduu (xara tv) dıa Tüv gaxto- 
oewv nposßoArp zu vermuten sei, bejahen wollte. Dann hätten wir aller- 
dings eine gemäß der rposßoAn vorgenommene rapaywenoıs, aber die 
Gegenstände des rapaxexwprjodaı müßten auch dann notwendig im 
Akkusativ genannt sein. Wir lesen aber nicht nur in Z. ,, £roıxlov, son- 
dern haben auch in Z. ,, Genitive (£ypaotnoiwv usw.), die aus ursprüng- 
lichen Akkusativen hergestellt sind: hier eine reformatio in peius an- 
zunehmen, wäre Willkür. 

*) Von der hier vorgetragenen Auffassung aus erledigt sich ins- 
besondere auch, wie ich glaube, die Meinung von Schwarz (111), daß 
durch die neosßoAn der Gläubiger ein auflösend bedingtes Eigentums- 
recht erlangt habe. 
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gab.!) Dabei erhebt sich aber eine naheliegende Frage. Die 
zoospoAn; war eine amtliche Verfügung: konnte sie oder 
konnte das durch sie dem Gläubiger zugesprochene Recht 
durch privates Rechtsgeschäft an einen andern abgetreten 
werden? Auch für die Beantwortung dieser Frage weist 
unser Text den rechten Weg. Denn die Worte naoaxezw- 
ejodur — "Auuwrıov uoa — Geodcdnov ÖLd TÜV IOAXTOOWV 
toosßo/nv — Eroiov xT). besagen, daß Ammonios sich 
die z00sßoA:) der betreffenden Grundstücke von Theodoros 
(den das Recht bisher zustand) “durch die Praktoren’ über- 
weisen ließ.?2) Diese Beamten mußten also den ‘Zuschlag’ 
vom Zedenten auf den Erwerber übertragen, d.h. das Grund- 
stück nunmehr dem letzteren für verfallen erklären. 
Über den letzten Akt in der ersten Synchoresis wird 
folgendes berichtet (I D [3,_,,]): £rı de eiingevar — eis Tov 


!) Man darf sich nicht dadurch täuschen lassen, daß die Aus- 
drucksweise der Quellen nicht immer den strengsten juristischen An- 
forderungen gerecht wird. Wenn z. B. in der hier besprochenen Stelle 
gesagt wird, Theodoros habe dem Ammonios die noosßo/n) an den Grund- 
stücken abgetreten, die “früher” (nporegov) der Aristion gehörten, so ist 
das insofern ungenau, als ihr erst die xataygagı) das Eigentum entziehen 
würde. Aber großes Gewicht wird man nicht darauf legen dürfen, daß 
die dem Theodoros für verfallen erklärten Grundstücke als nicht mehr 
im Vermögen der Schuldnerin stehend bezeichnet werden. Wäre Th. 
durch die necsßo/1) schon Eigentümer geworden, warum ließ sich dann 
sein Gläubiger A. nicht die Grundstücke selbst zuschlagen ? — Vollends 
wird man es als ungeschickten Ausdruck bezeichnen dürfen, wenn in 
dem oben (S. 311) behandelten Zusatz zu unserer Urkunde (Preisigke, 
Berichtigungsliste 8. 98) von einer ßeßaiwors (ij); Nooxleyuerns) 
zpocßo(Anjs), also Gewährschaft “für den Zuschlag’ des Grundstückes, 
statt für das auf Grund des Zuschlages erworbene Eigentum’ ge- 
sprochen wird. 

2) Man darf die Worte dia Twv noaxtopuw nur mit nunuxezwonodut, 
nicht mit zg05ßo/nv verbinden. Hätte gesagt sein sollen ‘Ammionios hat 
sich von Theodoros die diesem durch die Praktoren zuteil gewordene 
zoosßo/.) abtreten lassen’, so wäre der zutreffende Ausdruck gewesen 
nagaxezwoijodar Tip dia Tav oaxTooaw 7005ßo/rw. Auch kam es für die 
Darlegung der Rechte des Ammonios viel mehr darauf an, hervorzuheben, 
wie er selbst, als wie sein Vorgänger sie erworben hatte. — Übrigens 
mag auch auf den yorparıoyıo5, durch den die Praktoren den Notar zur 
Aufnahme der xataypagı) zugunsten des Gläubigers ermächtigten (8.309 f. 
317), hingewiesen werden: auch er konnte gewiß nur durch seine Urheber 
abgeändert werden. 
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tijs noosßoAns Aoyolv) &v naoexwenoev adrwı twv ’ Aoıoriov 
aoyv(piov) (Öpaxuas). . . Durch die Erwähnung der raoa- 
xoenoıs und der Aristion erhält die Zahlung, von der hier 
die Rede ist, ihre feste Beziehung zu der vorerwähnten, in 
der Urkunde an zweiter Stelle (I B [,._ıo]) genannten neos- 
ßoArj, also derjenigen, die Theodoros an den Grundstücken 
der Aristion erwirkt und dem Ammonios abgetreten hatte. 
“Auf Rechnung’ dieser zp05ßo/1) hat der Gläubiger und 
Zessionar Ammonios nun eine Abschlagszahlung erhalten. 
Das setzt eine bestimmte Wertgrenze voraus und bestätigt 
ebenfalls den oben (S. 319) entwickelten Grundsatz, daß 
durch die nzapaöeıdıs ein bestimmter Schätzungswert des 
Pfandes ermittelt wurde, zu dem es dem Gläubiger bei der 
zoosßoAn zugeschlagen wurde.!) Des weiteren ist zu be- 
merken, daß Ammonios das Recht zur xutayoayı), das ihm 
nach unserer Auffassung durch die Abtretung der zo05ßo/n 
zustand, bisher nicht ausgeübt hatte: vielleicht hatte diese 
Abtretung fiduziarischen Charakter. Auffallend ist, daß 
die hier erwähnte Zahlung, deren Betrag wir nicht kennen, 
von der zugrundeliegenden Forderung der 500 Drachmen 
nicht abgerechnet wird. Denn die zweite Synchoresis (94 _30) 
beginnt damit, daß sie ein Saldo von 300 Drachmen fest- 
stellt (2gf. 34f-): sie hat also nur die erste Zahlung von 
200 Drachmen (,,) in Ansatz gebracht. Wie das zu erklären 
ist, geht aus unserer Urkunde nicht hervor: für die hier 
behandelten Fragen ist es ohne Belang. 


5. zartoyn und azoypapı). 


Wenn die xaraypayn) das Eigentum durch einen rechts- 
geschäftlichen Akt auf den Gläubiger übertrug, so ist zu 
vermuten, daß auch eine Verbuchung dieser Rechtsänderung 
bei der PıßAuodnxn Eyzrıjoewv stattfand und daß diese durch 
aroypapı; des Gläubigers als neuen Eigentümers herbei- 
geführt wurde. Es fragt sich, ob diese Annahme in den 
Quellen einen Anhalt findet. 


1) Diese Abschätzung müßte bei unserer Auffassung der Sachlage 
die Grundstücke der Aristion betroffen haben und schon erfolgt sein, 
als Theodoros die 00;ßoAr)} an ihnen betricb. 
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Zunächst kann man auf die zaroyn!) hinweisen, die 
in Oxy. 712 (Chrest. II 231)?) behandelt wird. Der Gläu- 
biger, der einen zoruatıouos Erezvoacias erwirkt (,,) und, 
wie es scheint, auch die napadeısıs schon vorgenommen 
hatte?), dagegen noch keine no05ßo/n erlangt hatte*), wendet 


1) Vgl. darüber Lewald, Grundbuch 67ff.; Eger, Grundbuch 61 ff.; 
Schwarz, Hypothek und Hypallagma 97. 

2) Vgl. zu der Urkunde außer den Bemerkungen der Herausgeber 
und von Mitteis (Chrest. S. 254f.) Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 37; 
Lewald, Grundbuch 67. 70; Eger, Grundbuch 62; Schwarz, Hypothek 
und Hypallagma 85f., „. 9öff.; Raape, Verfall des Pfandes 121. 

3) Nach Oxy. 712 muß die zapadeı£ız entweder der hier mitgeteilten 
Eingabe (,„ff.) vorangehen oder in ihr enthalten sein (vgl. S. 324 f., ,). 
Letzteres wäre der Fall, wenn man in den Angaben von Z. „f. den Nach- 
weis des Grundstückes und seines Deckungswertes für die Forderung er- 
blicken könnte: der Abschätzung mochte dadurch Genüge geschehen sein, 
daß der Gläubiger das Grundstück als Entgelt für seine Forderung in An- 
spruch nahm, Daß eine solche Erklärung unmöglich ist, wird man nicht 
behaupten können. Auch die Ausdrucksweise in Z. , nagadel£ews Up’ rw 
£orıy läßt sich ebensowohl erklären, wenn man sie auf das gegenwärtig zur 
Erledigung vorliegende Gesuch bezieht, als wenn man ein vorhergehendes 
Schriftstück darunter versteht (vgl. dazu S. 325, ,). Wenig aber paßt zu 
der Annahme, daß die in der Urkunde enthaltene Eingabe eine zapadeı£ıc 
darstellte, deren Antrag (,,) und die darauf ergehende Anordnung (,): 
denn das xareyew noös Evexvpaolav läßt die Feststellung des von der 
Pfändung betroffenen Grundstückes und seines Wertes, die doch die 
Hauptsache für die zapadeıdız sein mußte, ganz zurücktreten. Noch 
weniger würde jene Auffassung zutreffen, wenn wir oben mit Recht 
angenommen haben, daß die nugadeıfız eine genaue Beschreibung der 
Grundstücke wie bei freiwilligen Veräußerungen voraussetzte.e Und 
vollends müßte man annehmen, daß die rapaöeı&ızs der Eingabe von Oxy. 
712 vorangegangen wäre, wenn in Z. ‚f. von einem ragadeıxvuvas des 
Schuldners die Rede war, was freilich recht zweifelhaft ist: vgl. S. 321. 

4) In den erhaltenen Teilen von Oxy. 712 ist die noosßoAn nicht 
erwähnt, und dem Versuche, sie durch Ergänzung in die Lücken hinein- 
zutragen, würde, abgesehen von grammatischen Schwierigkeiten, auch 
der Umstand entgegenstehen, daß der Gläubiger den Ablauf einer Frist 
betont (,,), offenbar derjenigen, die zwischen dem gerichtlichen Pfän- 
dungsbeschluß und seiner Durchführung liegen mußte (vgl. dazu Jörs, 
Z. Sav. St. XXXIV 154, ,). Das wäre den Praktoren gegenüber kaum 
angebracht gewesen, wenn diese dem xonpatiouög Evexvpaolas schon durch 
ihre oosßoAn Erfolg gegeben hatten. Selbstverständlich soll damit kein 
absolutes Urteil ausgesprochen sein, sondern nur die größere Wahrschein- 
lichkeit gegenüber unserer Urkunde abgewogen werden. Nebenbei: In 
Z. |s könnte vielleicht ergänzt werden: xai dıeA}dövro[ls) rAslovos xodvov 
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sich mit einer Eingabe (,‚ff.) an die &evıxöv nodxtopes und 
bittet sie um “Beschlagnahme’ des Grundstückes (,,). Die 
Praktoren geben dem Gesuch dadurch Folge, daß sie an die 
Bıßkiopdkazxes Eyxtıjaeav die Aufforderung erließen (,): xard- 
oyete o0v nnoog Evexvpaoiav. Darunter kann, da der Beschluß 
der Chrematisten, die Pfändung einzuleiten, bereits ergangen 
war, nur eine Beschlagnahme zum Zwecke der Durchfüh- 
rung dieser Pfändung, also eine solche, die den bevorstehen- 
den Eigentumserwerb des Gläubigers sichern sollte, gemeint 
sein. Nun ist aber nicht abzusehen, inwiefern die Mit- 
wirkung der ßıßAıopvlaxes eine Voraussetzung für die roos- 
ßoAn, durch die das Pfand dem Gläubiger für verfallen er- 
klärt wurde, oder die xarayoapnj, durch welche er das Eigen- 
tum daran erwarb, gewesen sein sollte, so daß diese Akte 
ohne sie nicht hätten vonstatten gehen können. Dagegen 
bleiben wir ganz im Rahmen dessen, was sonst über die 
Eintragungen bei der PıßAıLod nn Eyxtnoeow bekannt ist, wenn 
wir uns vorstellen, daß der Gläubiger durch die xaroyı) da- 
gegen gesichert werden sollte, daß bis zu seiner azoypapn 
im Öidorowua Eintragungen erfolgten, welche seine Rechts- 
lage benachteiligen konnten. Auch der Vorbehalt, durch 
den das Vorrecht des Fiskus gewahrt wird (,), weist ganz 
in diese Richtung. 

Alles das vermöchte aber nur eine Vorbereitung der 
Aroypayn) zu erweisen. Wir müssen weiter fragen, ob sich 
nicht Spuren in den Quellen darlegen lassen, welche un- 
mittelbar auf diese anoypapr; des zum Eigentümer geworde- 
nen Gläubigers hindeuten. 

Zunächst kommt Flor. 97, , , in Betracht.!) Neuere 
Forscher haben in dieser Urkunde, von der nur ein schmaler, 
an beiden Seiten abgebrochener Streifen erhalten ist, ein 
Blatt aus einem didorowua der BıßAuodnxn Eyxtioewv er- 
kannt und die angeführten Zeilen auf eine mit dem Voll- 
streckungsverfahren in Zusammenhang stehende Eintragung 


avri av did Tod noostalyuaros — Zahl — Njueowr. (Daß das Vollstreckungs- 
verfahren in vielen Einzelheiten durch ngpostayuara geregelt war, zeigen 
die Quellen: BGU. 1038, ,s- 2; Flor. 56, 10- ıs; BGU. 578, ,). 

1) Vgl. zu dieser Urkunde Eger, Grundbuch 58f. 142. 162ff.; 
Lewald, Grundbuch 18f.; Schwarz, Hypothek und Hypallagma 97. 
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bezogen. Insbesondere haben Eger und Schwarz aus den 
Worten (;) zul dÖroöoyleor) 6 grow Evxareoynodalı] Un’ 
atto[ö geschlossen, daß hier die Verbuchung einer xaroyn 
vorliege, wie sie in Oxy. 712 nachgesucht und zugelassen 
wird. Der Zusammenhang mit dieser zaroyj soll nicht in 
Abrede gestellt werden, doch muß darauf hingewiesen 
werden, daß hier die Beschlagnahme als eine in der 
Vergangenheit erfolgte Handlung und daß sie als die Aus- 
sage einer Partei, wahrscheinlich des Gläubigers, hin- 
gestellt wird. Das läßt sich, wenn es auch nicht unmöglich 
ist, doch nur schwer mit der Annahme vereinigen, daß das 
vorliegende Stück gerade die Buchung der xaroy) im öıa- 
orowua vorstelle. Vielmehr kennzeichnet es sich (,), wie über- 
haupt die Eintragungen von Flor. 97, als Bericht über eine 
aroypagn), und daß die zaroyı) durch eine solche der PıßAro- 
dan Eyatıjoeow angemeldet wurde, ist nach Oxy. 712 ent- 
schieden nicht anzunehmen. Diese Schwierigkeiten ver- 
schwinden oder verringern sich wenigstens erheblich, wenn 
wir uns vorstellen, der Gläubiger habe unter Berufung auf 
eine früher erfolgte «uroynj, nachdem er nunmehr (durch 
zataypapı)) das Eigentum an den Grundstücken erworben 
hatte, eine aroypagı) eingereicht, deren Eintragung hier 
vorliegt.!) Auf den ersten Blick möchte es scheinen, als ob 
damit auch Z. „ im Einklang stände. Die dort erhaltenen 
Worte axoAoddws Ta Eruotai(ertı) Muiv do Eböwol[ov?, wozu 
schon Eger xonuarıoui ergänzt hat, erinnern auffallend an 
Lond. Nr. 1897, ‚f.: zura Tov Etiotalevra Uno adrav Xonua- 
tiouov. Man möchte geneigt sein, sie hier wie dort auf die 
Anweisung der Praktoren an die Urkundsbehörde, durch 
welche diese zur Aufnahme der xaraypapr) ermächtigt wurde 
(S. 309.) zu beziehen. Und in Z. , hätten wir bei der dort 
erwähnten &veyvoaoia an den voraufgehenden Gerichts- 
beschluß der Chrematisten zu denken. Aber diese Auf- 
stellungen unterliegen doch erheblichen Zweifeln. Einmal 
fragt es sich, ob die versuchte Deutung von Emoreiler 
stichhaltig ist. Und da muß gleich das folgende Wort Be- 


1) Eine offene Frage bleibt es, wie das zweite arzelyoayuro in Z. . 
wenn richtig gelesen und ergänzt, zu verstehen ist. Unmöglich macht 
cs jedenfalls die oben vorgetragene Auffassung nicht. 
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denken erregen. Wenn „ui, das freilich der Herausgeber 
Vitelli selbst als unsicher ansieht, richtig gelesen ist, so 
konnten damit, wenn wir wirklich ein dıdorowua vor uns 
haben, doch nur die fıßAıopdAaxes gemeint sein: die Stelle 
spräche also von einem diesen Beamten, nicht wie der Lon- 
doner Text von einem dem Notariat zuteil gewordenen 
Auftrage.!) Ferner darf, was den Pfändungsbeschluß an- 
langt, nicht übersehen werden, daß hinter xara nv &veyv- 
oaclav noch die Buchstaben Eou[ folgen, was offenbar auf 
einen Eigennamen schließen läßt und uns zum mindesten 
zwingt, mit der Möglichkeit zu rechnen, daß hier die Person 
genannt war, welche die Pfändung betrieben hatte. Das 
scheint aber nicht der Gläubiger gewesen zu sein, von dem 
die aroypapn; ausging, der vielmehr in dem vorher ge- 
nannten Ptolemaios zu erblicken ist.) Wenn es demnach 
miBlich erscheinen muß, dem EnıoreAlerv und der Eveyvoaola 
die angedeutete bestimmte Auslegung zu geben, so bleibt 
trotzdem das obige Ergebnis bestehen, daß in Flor. 97, , , 
von einer dnoypapn — nicht xaroyjy — gehandelt wird, 
durch welche der im Wege des Vollstreckungsverfahrens er- 
folgte Erwerb des Eigentums an einem Grundstück bei der 
BıBAuodn«n Eyatnoewv angemeldet wird. 

Um an keiner Möglichkeit vorbeizugehen, sei ferner 
auf Oxy. 1268 hingewiesen.?) Eine Frau meldet in dieser 
Urkunde ihren Erwerb des Eigentums an Liegenschaften 
bei der AußAıodnxn Eyxıoeov mit den Worten an (‚ff.): 
"Anoypayouaı Tv xarteypapıp xata ovyxwon|ow Teieıwdeloav 
dıa Tod zaraloyleiov — Zeitangabe — napa AdonAiwv Ilero- 
[oiwıos — xai Zwv]dw[v]Joos — Personalien — oixiav xai 
aidoıov —. Aus dem weiteren Text der stark zerstörten 
Urkunde sind dann in Z. ,, noch die Worte &xöo]ouu[a] 


1) Solche Anweisungen, insbesondere auch das £mioreilew xom- 
uarıoudv seitens höherer Beamten an die BıßAuwgpviaxes Eyxtıiioewv, sind 
auch sonst nichts Seltenes in den Quellen: z. B. BGU. 73, „.. 1073, 195 
Chic. 2, , (Chrest. II 217); Flor. 2, 96; Oxy. 237, v as VIu- vIrs; vgl. auch 
CPR. 178, .. 2) Vgl. Eger, Grundbuch 164. 

s) Vgl. zu der Urkunde außer der Einleitung der Herausgeber 
Grenfell und Hunt auch Lewald, Vierteljahrsschr. f. Sozial- und 
Wirtschaftsgeschichte XII 479ff. Letzterer Forscher hat (S. 480, ,) 
schon auf die hier interessierende Frage hingewiesen. 
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ano diakoyiis avaneupdevra von Bedeutung. Sogleich springt 
in diesem Text die Ähnlichkeit mit Lond. Nr. 1897, „ff. 
(xateypagn — ’Ioiöwpos — Apovpas nevre) und noch mehr 
die mit Flor. 56, ‚ff. (xaray&ypauuaı — xalra ovvxwen]ow 
teleinddelicav — Zeitangabe — Tas — UnnAdayukvas — [— 
dpovoa;) in die Augen: dürfen wir annehmen, daß es sich 
in Oxy. 1268 um die anoypapn; des Eigentums eines im 
Vollstreckungsverfahren erworbenen Grundstückes han- 
delte? In allen den angeführten Texten war die xara- 
yoapn in einer öffentlichen Urkunde, in Flor. 56 sogar 
ebenso wie in der unsrigen durch eine ovyxwenoıs verbrieft. 
Bedenken könnte es wohl kaum erregen, daß in Oxy. 1268 
die &veyvoaoia und roosßoAn nicht hervorgehoben ist: bei 
der aroyoapr, die doch nicht mehr zu den eigentlichen 
Vollstreckungshandlungen gehörte, mochte es genügen, die 
unmittelbare Grundlage des Eigentumserwerbes anzugeben ; 
auch ist nicht unmöglich, daß durch die E&xöooıua ano öta- 
Aoyns ivareugderra auf ältere Vollstreckungsakten ver- 
wiesen war.!) Schwerer fällt gegen die Vergleichung der 
Urkunden ins Gewicht, daß in Oxy. 1268, ‚ff. die Veräußerer 
als solche mit ihren genauen Personalien angeführt sind, 
und daß auch ihr Recht am Grundstück durch Benennung 
der Erwerbsakte im einzelnen dargelegt ist (,,ff.)?), wäh- 
rend in den erhaltenen Teilen nichts davon zu lesen ist, daß 
sie Schuldner des Erwerbers waren. Das ist eine wesent- 
liche Verschiedenheit gegenüber Lond. Nr. 1897. Denn hier 
erscheint das xarayodpeodaı zugunsten des Erwerbers, so- 
zusagen als ein von den bisherigen Rechtsverhältnissen an 


!) Das soll natürlich nur ein Erklärungsversuch sein. Einen anderen 
hat Lewald a. a. O. 480 aufgestellt. Ob BGU. 73 (Chrest. II 207), wie 
man gemeint hat, auf das Vollstreckungsverfahren zu beziehen ist, läßt sich 
noch immer nicht bestimmen. Die mehrfach versuchte Zusammenstellung 
mit BGU. 825, ‚ff. unterliegt seit den in Preisigkes Berichtigungsliste 
S. 70 mitgeteilten Lesungen Schubarts von Z. ,, erheblichen Be- 
denken. Wahrscheinlich handelte es sich in der letzteren Urkunde um eine 
oospuwnos. Vgl. über diese Urkunden Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 
43f.; Lewald, Grundbuch 70f. und Vierteljahrsschr. (S. 337,,) a. a. O.; 
Eger, Grundbuch 23f. 115f.; Schwarz, Hypothek und Hypallagma 
97,3; Mitteis, Chrest. S. 227; Jörs, Z. Sav. St. XXXIV 125, „ 140. 

*) Zu ayopaotıxö) (Oxy. 1268, ,.) vgl. Flor. 97, „ und dazu Eger, 
Grundbuch 164. 
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Grund und Boden losgelöster und lediglich auf dem Voll- 
streckungsverfahren beruhender Vorgang: die Urkunde be- 
nennt den Schuldner als solchen (zsff.), bezeichnet ihn aber, 
soweit der Text erhalten ist, nicht als Rechtsvorgänger des 
Erwerbers. Indessen spricht auch dieses Bedenken nicht 
schlechthin gegen die oben angedeutete Möglichkeit, daß 
die droyoapn von Oxy. 1268 auf Grund einer im Voll- 
streckungswege errungenen xaraypapr) eingereicht wurde. 
Einmal ist die Urkunde stark verstümmelt. Ferner ist es, 
wie. oben (S. 308, 2) betont wurde, keineswegs aus- 
gemacht, daß im Vollstreckungsverfahren die einseitige 
xataypoapn eine Notwendigkeit war: es liegt kein rechter 
Grund vor, warum man nicht sollte glauben dürfen, daß 
der Schuldner, der sich der noosßoAn fügte, auch bei der 
Übertragung des Pfandgrundstückes an den Gläubiger mit- 
gewirkt haben könnte. Und schließlich würde es auch, 
wenn im Falle von Oxy. 1268 die xarayoagr) ebenso wie in 
Lond. 1897 einseitig aufgenommen wäre!), zu begreifen 
sein, daB die danoyoapı; den Rechtsvorgänger ausdrücklich 
benannte, während die xataypapn) ihn vielleicht nur mittel- 
bar hatte erkennen lassen.?) Denn die BıßAuopdlaxes mußten 
vor allem wissen, wem das Grundstück, das sie dem Er- 
werber zuschreiben sollten, bisher gehört hatte?) Man 
sieht, unüberwindlich sind die Schwierigkeiten nicht, die 
sich der obigen Deutung von Oxy. 1268 entgegenstellen: 
mehr darf nicht behauptet werden. (Fortsetzung folgt.) 


!) Sprachliche Bedenken stehen m. E. dieser Auffassung nicht 
entgegen: xateypapıp — napda Adonkiwv — olxiav muß nicht notwendig 
den Sinn haben “mir wurde von den Aureliern (als Ausstellern der Ur- 
kunde) das Haus zugeschrieben’, sondern es kann auch bedeuten “mir 
wurde (von der die Urkunde aufzunehmenden Behörde) aus dem Ver- 
mögen der Aurelier das Haus zugeschrieben’. 

2) Auch ist zu beachten, daß in Lond. 1897, ‚f. für die xataypapı) 
auf den yonuatiouds der Praktoren an den Agoranomen verwiesen wird, 
dessen Abschrift der xatayoagyı) als Anlage beigefügt wird. Es liegt nahe, zu 
vermuten, daß darin (oder jedenfalls in der zg05ßoA}) der bisherige Eigen- 
tümer des dem Gläubiger zuzuschreibenden Grundstückes genannt war. 

®) Auf die Einzelheiten dieser Frage, insbesondere die nach der 
mangelnden aroypayn; der Rechtsvorgänger, kann und braucht hier nicht 
eingegangen zu werden: vgl. für Oxy.1268, „ff. Lewald (S. 337, 3) 480f. 
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vl. 
Atzn 2£ovAns und Verwandtes. 


Von 


Herrn Professor Ernst Rabel 
in Göttingen. 


Das außerordentliche Dunkel, das über den griechischen 
und insbesondere auch den attischen Prozeßformen zum 
Schutz dinglicher Rechte liegt, hat schon zu den mannig- 
faltigsten Versuchen geführt, ohne daß der Rechtshistoriker 
bisher an all den aufgestellten Theorien Befriedigung finden 
könnte. Für den Zustand der Ratlosigkeit bezeichnend ist 
die holländische Doktordissertation van Meurs’, über deren 
Inhalt in der Literaturabteilung berichtet wird. Von wesent- 
lich richtigeren Voraussetzungen ausgehend, als die meisten 
bisherigen Schriftsteller, erzielt der Verfasser doch keine 
namhafte Klärung für die Hauptfragen, auch nicht für das 
Verständnis der am ausführlichsten behandelten din &£ov- 
Ans.!) Van Meurs hat aber richtig erkannt, daß die Quellen 
für dieses rätselhafte Gebilde noch den meisten Aufschluß 
liefern. Und auch ich meine, wenn es gelingt, den Schlüssel 
zur dien E£ovAns zu entdecken, öffnet sich eines der Tore, 
hinter denen sich noch anderes verbirgt. Daß die Kargheit 


1) Lit. Hudtwalcker, Über die öff. u. priv. Schiedsrichter — 
Diäteten — in Athen (1812) 134; Heffter, Athen. Gerichtsverfassung 
(1822) 267. 456; Platner, Der Prozeß u. d. Klagen 2 (1825) 291; G. 
A. Leist, Der att. Eigentumsstreit im System der Diadikasien (1886) 45; 
L£ecrivain in Daremberg-Saglio u. Exoules (1892); Thalheim, Rechts- 
altertümer* (1394) 132 und in Realenz. Pauly-Wissowa u. Efaywy7j; 
eSovins Ölen; Hitzig, Griech. Pfandrecht (1895) 138; Beauchet, Hist. 
du droit prive etc. 3 (1897) 392; Lipsius, Att. Recht u. Rechtsverf. 2, 2 
(1912) 664 u. 3 (1915) 947 —951. 983; J. H. van Meurs, Rechtsgedingen 
over bepaalde gocderen [1914] 50. — Die Jugendschrift Leists war für 
die Zeit ihrer Entstehung höchst bedeutsam und hat im Unterschiede 
zu den Vorgängern und den Nachfolgern wesentliche Punkte scharf- 
eichtig erfußt, nämlich die ursprüngliche Anlage der. ££. als Deliktsklage 
und ° rundlage im Rechte zur Eigenmacht. 
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und mangelhafte Beschaffenheit der Quellen nur mehr oder 
minder glaubwürdige Vermutungen und der gegenwärtige 
Zustand der Gräzistik vielfach nur Ausblicke in unerforschte 
Gebiete erlaubt, ist für die Leser dieser Zeitschrift viel zu 
selbstverständlich, als daß ich überall die lästigen Frage- 
zeichen anbringen müßte. Ebenso bedarf es nachgerade 
keiner Worte mehr darüber, in welchem Geiste zum Ver- 
gleich mit den griechischen Rechten das germanische und 
das römische herangezogen werden dürfen und müssen. 
Kurz darf auch die vielleicht nötigere Vorbemerkung 
über die dingliche Klage und das dingliche Recht sein. 
Wir wissen zur Genüge, daß diese Begriffe in jedem Recht 
nur langsam entstehen. Am Beginne der staatlichen Ord- 
nung der Prozesse um Sachen pflegen Delikteklagen zu 
stehen. Und die Position, die sie gegen Verletzung schützen, 
ist nicht Eigentum oder ein ius in re aliena, sondern die 
rechtliche Zugehörigkeit der Sache zum Hause oder Ver- 
mögen des Klägers, eine Macht, die sich im Besitz ver- 
körpert und konkret auf den Besitz zu gerichtet ist — dem- 
nach das berechtigte Haben, zu Recht Besitzen, griechisch 
dıxalws, NE00NXOVTwsS, Ta adtav Eyeıw. Aus diesem umfassen- 
den Begriff des ‚eigen‘ differenzieren sich erst allmählich 
die zeitlich oder nach ihrer Intensität beschränkten ding- 
lichen Rechte und als das vollste das Eigentum.!) Erst 
ihre juristische Durchbildung ist schließlich die Voraus- 
setzung wie für den echten dinglichen Prozeß so für die 
Abspaltung eines wahrhaften ganz selbständigen Possesso- 
riums. Finden wir also beispielsweise in Athen gar keinen 
Namen für Eigentum, dagegen immerzu das vage iölor, 
£avrod elvaı u. dgl., so deutet die Sprache selbst auf eine 


1) Für diese Gedankengänge im deutschen Recht jetzt am klarsten 
Herbert Meyer, Reallex. Germ. Alt.-Kunde (Hoops) „Eigentum“ S. 533. 
Über den bloß quantitativen Unterschied nach Dauer und Stärke zwischen 
dem Eigentums- und den andern dinglichen Rechten an der Hand der 
Papyri meine Haftung des Verkäufers 1, 51; zu den Zitaten dort N. 2 
hätte auch Schultze, Treuhand 67 gehören können. Für Athen gibt 
van Meurs treffende Erörterungen der Begriffe. — Eckard Meister, 
Festschr. f. Wach (1913) 431ff., beging in seiner anfechtbaren Skizze 
(s. Stutz, ZSSt. G. A. 34, 726) den großen Fehler, über dem Besitz 
und den Deliktsklagen den Keim der echten Dinglichkeit zu übersehen. 
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mehr archaische Stufe der dinglichen Rechte. Damit steht 
die Wahrnehmung im Einklang, daß weder eine reine Eigen- 
tumsklage auf Herausgabe!), noch ein eigener BesitzprozeB 
bisher in Athen nachgewiesen werden konnten, soviel sie 
auch gesucht wurden. Eben die Beobachtung indessen, 
daß die allmählich vorschreitende Entwicklung mannig- 
faltige Übergangszustände vom Delikts- zum petitorischen 
Prozeß hervorzurufen pflegt, übrigens auch in einzelnen 
Fällen eigenmächtige Besitzentziehung frühzeitig wieder 
gutzumachen gesucht wird, warnt uns vor übereilten 
Schlüssen aus der Terminologie. Die praktischen Bedürf- 
nisse eines bereits regeren Verkehrs müssen irgendwie be- 
friedigt worden sein.?2) Getrost dürfen wir auch von ‚‚ding- 


1) Ein gleiches deutet betreffs der mangelnden nachbarrechtlichen 
Äußerung des Grundeigentums Partsch, Arch. f. Pap.-F. 6, 50 an; den 
Ersatz bilden noch Deliktsklagen. 


2) Ein Prozeß über das Besitzrecht an Immobilien wird schon 
durch die Quellen über die öl«n E£ovAns vorausgesetzt und gefordert 
(unten II u. III). Nur war er zweifellos nicht rei vindicatio wie im röm. 
Formularprozeß und muß er nicht mit einer Verurteilung auf Heraus- 
gabe geendet haben, wovon heute viele im Rückschritt gegen Leists 
Theorie der präjudiziellen Diadikasie sprechen. Das Erkenntnis wird 
sehr viel eher ein Befund (Klarstellung) gewesen sein, wessen die Sache sei 
(z. B. eiueıw IIoıavesw, GDI. III 1, 3758 Z. 157); doch ist damit die Frage 
nach der Wirkung des Prozesses und seiner Begleiterscheinungen nicht 
erschöpft. — Seltsam ist bloß, was die fast herrschende Ansicht aus 
einer gewiß dunklen Stelle, Harpokration u. odolas ölxn folgert und 
uns hier einigermaßen angeht: einen ganz kuriosen Eigentumsprozeß in 
drei Akten: eine „dingliche‘‘ öisn Evoxiov oder xaprıod über die Nutzungen 
und erst nach dem Siege eine öixn odoias über das Eigentum (oder wie 
Lipsius 680 das niemals Eigentum bedeutende Wort rechtfertigt: die 
„Substanz‘‘) an der Liegenschaft, endlich eine öben &£ovAns zwecks Natural- 
exekution. Das alles, wie Thalheim glaubt, um den Grundbesitz mit 
doppelter Mauer zu umgeben! Allzu blindes Vertrauen in die juristisch 
ganz unzureichenden Wortfassungen des Grammatikers hat diese und 
viele andere Unbegreiflichkeiten erzeugt. Ovoia ist immer nur das Fami- 
lienvermögen, Vermögen, und wenn Suidas odoia; von der „zweiten“ 
Klage lehrt ws 6&ov anolaußaveır adtods EE ÖAns 17; odolaz ä xareölxacav, 
so mag das ein „Mißverständnis“ sein (Thalheim, Rechtsalt. 130; 
Lipsius 680 N.14), richtiger eine mangelhafte Fassung, aber nicht 
völlig aus der Luft gegriffene Behauptung. Harp. sagt uns durchaus 
nicht, daß die Aufeinanderfolge der drei Klagen den normalen Hergang 
eines Prozesses um Eigentum darstellte. Oi dıza:öueror zeoi ywoiwv 
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lichen Rechten‘ reden, bloß nicht just im vollendeten Be- 
griffe der römischen Juristen vom absoluten Rechte. 


olxuiw nigös Tod Exovras (aAAdrora xal xaprıovusvovs fügt Lex. Seguer. 
- V 286, 1 bei) können in einer besonderen Lage gewesen sein, die der 
Grammatiker unterschlägt (wie in &&ovVAns ö. z. B. die Pfändung und 
das Pfandrecht als Voraussetzungen, s. unten). Die öben &vowxlov kennen 
wir aber als Klage des Vermieters eines Hauses [Dem.] 48, 45 wie auch 
sonst und namentlich in den Papyri (Berger, Z. vgl. Rechtsw. 29, 342. 
Aben xaprıov dürfte ebensowenig ein dinglicher Klagetyp sein, sondern 
nach Lex. Seguer. IV 190, 17 eine Klage gegen den unrechtmäßigen 
Bezieher von Früchten eines Grundstücks; nach der aus derselben Ur- 
quelle, einem Klagenkatalog stammenden (Wentzel, GGA. 1897, 634) 
Glosse bei Photius, x. d. 1. Art. und Suidas (x. 6. 1. Teil) ein Neben- 
prozeß wegen der Früchte als causa rei einer beanspruchten Liegen- 
schaft; nach Hesych. x. d. angeblich wegen Beschädigung von Früchten 
zuständig; nach heutiger unsicherer Vermutung auch Klage des Ver- 
pächters auf das Pachtgeld. Die eine oder andere Verwendung war 
vielleicht in Athen zugleich durch die Prozeßform ausgezeichnet, aber 
an sich ist x. ö. offenbar nur ein Verfahren wegen der Früchte. So wird 
bei Harp. einfach der Vermieter und der Verpächter gemeint sein, der 
seinen Zins, die Sache und u. U. Schadensersatz haben will und daher 
mehrfache Prozeduren nötig hat. Wenn Suidas 1. Art. „für das erwartete 
Evomiov yoeovs setzt‘ (Thalheim), so ist der Beisatz „sollte heißen 
£vorxiov“ (Lipsius) recht kühn, beides ist ein und dasselbe, eine Klage 
um Schuld. Das Nähere über sie und die ölxn odolas ist aber auf exegeti- 
schem Weg nicht ermittelbar. Wäre freilich odola das Eigentum am Haus 
oder Feld, so würde die ganze Stelle ja nunmehr klarer; das trifft aber 
nun einmal nicht zu. Es gibt andere Möglichkeiten, etwa: Nach dem 
Pachtvertrag der attischen Phratrie der Dyalier JA. II n. 600 (300 v. Chr.) 
kann der Verpächter wegen Versäumnisses der Pachtzinszahlung oder 
der Bearbeitung ohne Urteil pfänden (d.h. am ehesten die Invecta 
et illata, Partsch, Bürgschaftsrecht 221), wegen des so nicht eingebrach- 
ten Zinsrestes und wegen Beschädigungen des Objekts klagen. Der 
verpachtende attische Demos der Aixoner (Recueil des inscr. jur. gr. XIII 
bis = Ditt., Syll. ? n. 535) kann wegen des Pachtgeldes pfänden „sowohl 
aus den Früchten des Grundstücks als aus allem andern Vermögen des 
Schuldners‘. Nach der ieoa ovyypapr) von Delos (4. Jahrh.), vgl. Partsch 
a. a. O. 267, verkauft der Verpächter zuerst die Früchte, in zweiter Reihe 
die (eingebrachten) Rinder, Kleinvieh und Sklaven, in dritter geht er in 
‘das Vermögen des Pächters und der Bürgen. So wird — indem wir 
von dem Sinn der „ölxn‘‘ ganz absehen wollen — denkbar, daß der 
attische Verpächter kraft Gesetzes wegen des Pachtzinses nach Prozeß die 
. Früchte (xaords, &rıxaorıa) beschlagnahmt und nur auf Grund eines 
- besonderen Verfahrens aus dem ganzen Vermögen pfändet. Wenn da- 
nach vor der dien E£odAng rücksichtlich des Grundstücks kein Urteil 
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Ein Widerspruch, der sich dabei anscheinend ergibt, 
darf freilich nicht unerwähnt bleiben. Daß der älteste Ge- 
richtsprozeß überhaupt nur actiones ex maleficio zu kennen 
pflegt, ist heute herrschende Ansicht. Über die Ursachen 
besteht vielleicht keine Einhelligkeit, meistens stellen wir 
uns indessen bei der Erforschung des älteren römischen, 
griechischen, deutschen Rechts wohl vor, daß das Wesen 
der Privatrechte eben noch unbekannt war, als man sie 
schon mittelbar durch Strafklagen schützte. Aber mit so 
deutlich auftretenden Begriffen wie denen der Haftung und 
des Besitzrechts verträgt sich dies nicht zum besten. Da 
ergäbe es eine glänzende Abrundung des ganzen Bildes, 
wenn eine aus dem Studium der nordischen Rechte er- 
wachsene Hypothese sich bestätigte. Im Einklang mit 
Maurer spricht K. Lehmann die Vermutung aus!), daß 
in Norwegen ursprünglich die Thinggerichte ausschließlich 
für Strafsachen bestimmt waren, dagegen die Privatgerichte, 
d.h. durch das Gesetz angeordnete Gerichte von Privaten, 
insbesondere von Nachbarn, die Zivilsachen allein erledigten 
(genauer: klarstellten). Und er weist mich darauf hin, daß 
möglicherweise der Staat das Eingreifen seiner ordentlichen 
Gerichte ganz bewußt auf die rechtspolizeiliche Wah- 
rung des Friedens, auf die das öffentliche Interesse noch 
allein angehende Ahndung der Gewalttaten beschränkte. 
Fs wird künftig unsere Aufgabe sein, diese nach vielen 
Richtungen hin wichtige Fragestellung zu verfolgen. Sie 
ergibt aber schon jetzt, daß aus der Zurückhaltung der 
öffentlichen Justiz nicht zwingend auf den tiefsten Stand 
des privatrechtlichen Denkens geschlossen werden darf. 


bezeugt sein sollte, so ließe sich das als ein Fall außergerichtlichen Zu- 
griffsrechts gleich den unten zu erörternden aus dem juristischen Besitz 
des Verpächters unschwer erklären. Ich habe aber hier nur auf die Ab- 
lehnung der bisherigen Deutungen der öixn oüotas, sei es als Vindikation, 
sci es als „Exekutionsklage‘“‘ wegen des Grundstücks Wert zu legen. 

1) K. Maurer in seinem Briefe an Sophus Bugge anläßlich dessen 
Untersuchung über die Runeninschrift auf dem Ringe in der Forsa 
Kirke, „Christiania Univ. Festskrift‘“ für Upsala 1. Sept. 1877, S. A. 
8.55; ders., Vorl. 1, 2, 177; K. Lehmann in Hoops’ Reallex. Germ. 
Alt.-K. u. Privatgerichte $ 10f. (erscheint demnächst). 
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I. ’EEoöAn. 

Die feste Grundlage für die Erörterung der dixn &&odAng 
bilden vier spezielle Anwendungsfälle, die teils durch die 
Redner, teils von den Grammatikern bezeugt sind. Außer- 
dem gibt es Äußerungen Harpokrations, die herkömmlich 
und bis heute als maßgebliche Beschreibung des allgemeinen 
Anwendungsgebiets der Klage volles Vertrauen genießen, 
bei allen Schriftstellern mit Ausnahme Leists, der eine 
eigenartige Einschränkung macht (unten V), und Beau- 
chets, S. 403, der es ohne besondere Gründe für ‚‚sicherer‘“ 
hält, bei jenen vier Fällen zu bleiben und als Prozeß über 
ein dingliches Recht ‚nur die Diadikasie anzunehmen“. 
Danach figuriert die ö. E. bei den Philologen als die ‚‚Besitz- 
störungsklage‘“, „Klage zum Schutze des tatsächlichen Be- 
sitzes, wenigstens von Immobilien‘ bei den meisten Juri- 
sten, für die längst feststeht, daß von einem Possessorium 
keine Rede sein kannt), mit verschiedener Formulierung 
als petitorische Klage, bei Leist als Übergang von einer 
Delikts- zu einer reipersekutorischen Klage. Da aber ein 
erhaltenes Fragment des Solonischen Gesetzes und viele 
alte Lexikonstellen die 6. 2. im Exekutionsstadium besonders 
hervorstellen, wird — Leist dürfte wieder auszunehmen 
sein — auch eine eigene Funktion derselben als ‚„Exeku- 
tionsklage‘‘ behauptet und bald der ersteren Funktion ein- 
gegliedert, bald koordiniert. Diese Zweiteilung, die zeit- 
weise noch durch höchst oberflächliche Vergleiche dort mit 
dem Interdictum unde vi, hier mit der Actio iudicati ver- 
schärft wurde, führte zu dem Streit, welche Funktion die 
ältere sei. Gegen die Zweiheit geht neuestens van Meurs 
mit Recht vor, aber er will alle Fälle dem Grundbegriff 
einer ‚zentralen‘ Klage jedes zum Besitz an einer Sache 
Berechtigten gegen Störung der Ausübung unterstellen. 
Dabei geht verloren, was schon deutlich bei Leist aus- 
gesprochen und auch bei Lipsius gefühlt war: die enge 


1) Zitate bei van Meurs 27ff. 50. Lipsius 667f. will die Klage 
„auf alle Fälle der Besitzstörung ausdehnen, in denen man ein besseres 
Recht auf einen Besitz behauptet‘; vielleicht meint er einen negatori- 
schen Besitzrechtsprozeß, wie ihn Meurs juristisch formuliert. 
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Beziehung der Klage zur berechtigten Eigenmacht. Wenn 
wir freilich noch soeben bei Lipsius lesen, die Klage diene 
„als wirksamer Ersatz der Selbsthilfe, deren Anwendung 
namentlich einem stärkeren Gegner gegenüber vielfach be- 
denklich fallen mußte“ (S. 667), so erweist mir das Wort 
„Ersatz“ in dieser sonst sehr richtigen, Leist folgenden 
Bemerkung, und der geringe Einfluß, den ihr Lipsius bei 
‚der ganzen Erörterung anweist, die Notwendigkeit, dem 
hier nach Geltung ringenden Gedanken zum Durchbruch 
zu verhelfen. 

In der Tat ist die ö. 2. einfach eine Deliktsklage 
zum Schutze berechtigter Selbsthilfe, nicht mehr 
und nicht weniger. Eine knappe Zusammenstellung des 
unbestrittensten Teils des Materials macht das sofort glaub- 
haft, sobald man nur genügend gegenwärtig behält, daß 
sich die staatlichen dinglichen Klagen auch im griechischen 
Rechtskreis zögernd und mühsam aus der Fehde und den 
staatlichen Deliktsklagen entwickeln mußten. 

Sie ist Deliktsklage. Zu ihren Folgen gehört die 
Verurteilung des Beklagten zu einer dem Streitwert gleichen 
Buße an den Staat, der Verurteilte wird danach bei Säum- 
nis als Staatsschuldner eingetragen (Dem. 39, 15), mit der 
Atimie (Andok. 1, 15) und weiteren schweren Folgen. Doch 
handelt es sich um ein Privatdelikt, öixn, iudicium privatum, 
nicht yoapı. 

Das Delikt des Beklagten besteht in einem ££elAlcı 
oder Z£iAleır!), das die alten Grammatiker vielfältig um- 
schreiben mit E£eloyeiw, &Ewdeiv xal Exßaileıv, xwiveır xal 
arelavveıv?) u. dgl., auch die Redner &xßaAleıv (Dem. 30, 2), 


1) Zum Worte Lipsius 666 N. 108; E&iAdeıw hat auch das echte 
Etymologikum, bei Wentzel, Gött. Gel. Anz. 1897, 631. Zu dem in 
IG. V 2, 357 (Stymphalos) Z. 4ff. vorkommenden xarovisiv und xatoüias 
verweisen die Hsg. wohl nur in sprachlicher Hinsicht auf &&5oVAn. 

2) ESodeiv xal ExßaAAeıv in der gemeinsamen Quelle des 5. Bekker- 
schen Lexikons (Lex. Seguer.) 252, 17 und anderer Glossen; xwAveıy xal 
anelavveıw in der Quelle des 4. Bekkerschen Lex., Suidas 3. Art., Etymo- 
log. Magnum und Genuinum, nach Wentzels noch zu erwähnenden 
Forschungen. Aus gleichen Gedanken erklären sich in der Kaiserzeit 
Fügungen, wie z. B. in der Thessalischen Inschr. 194 n. Chr., hsg. Wood- 
worth, Journal Hell. Stud. 33 (1913) S. 338 Z.25: Der Politarch soll 
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xwAveıw (Dem. 31, 2), vor allem aber 25ayeıw nennen. Der 
Beklagte hat den Kläger gehindert, ausgeschlossen oder 
hinausgeführt, vertrieben, um ein altes deutsches Rechts- 
wort zu gebrauchen: ausgewiesen. Gehindert am Zugriff, 
zZ. B. oyeiv xwAveıw A &vienoev (Pollux VIII 59), Zußareveıv 
xwAvew (Etym. = Suid.), hinausgeführt aus dem Grund- 
stück, das man besetzen will (Dem. 30, 2. 4. 8 &x rs yris), 
oder aus der Erbschaft (Is. 3, 62 &&ayeıw &x Tüv narowwr), 
an der man Besitz nehmen will (Baöideıw, &ußaredew eis ra 
starewa). Neben diesem Hindern am ersten Sichbemächtigen 
erwähnen die Lexikographen auch das Austreiben aus dem 
ergriffenen Besitz (Poll. örav — Zyovra E&xßaAAn, Suid. 
Eußaredoavres E£elavvöuevor). Und in der Tat ist Isae. 5, 22 
so zu deuten, daß ein angeblicher Eigentümer den be- 
sitzenden!) Pfandgläubiger aus dem Pfandobjekt (&x Toö 
BaAaveiov) &&dyeı. Die Selbsthilfe erstreckt sich also auf 
die nächstanschließende Verteidigung des eigenmächtig er- 
langten Besitzes — ob auch auf die Zeit nach dem Pfand- 
verfall, wird zu fragen sein. Die Ausdrücke für den Zugriff - 
sind dieselben, die auch sonst für die Eigenmacht bekannt 
sind, neben solchen wie &panteodaı, Errılaußdveodaı, avAärv.?) 


den ager publicus inspizieren gehen in Begleitung der rechtmäßigen Okku- 
panten und Exßaileıw xai xwiveı Tods eis tiv — yrw Biakouevovs, die 
unrechtmäßigen Okkupanten vertreiben und verhindern. 

1) Unrichtig wird darin die Besonderheit des Falles gesehen, daß 
nur hier der &&daywv nicht besitze (Thalheim, Realenz. 6, 1548; Lip- 
sius 669). Darauf kommen wir öfters zurück. Vgl. übrigens Isae. 3, 62. 

2) Über äyeıv, Aaßeiv, Epanteodu Swoboda, ZSSt. 26, 169 u. Zit.; 
über äyeıw, dvorateıw, xareyyväav Partsch, Bürgschaftsr. 1, 291f.; Wil- 
helm, Jahreshefte öst. archäol. Inst. 14, 197. Dazu jetzt das stym- 
phalische Gesetz IG. V 2, 357 Z. 94ff. (3. Jahrh.) mit den Verboten 
des dvoıdlew, ävöpa äyeır, gonuara üpapeiodaı und Aaußavewv (vgl. dazu 
etwa Inschr. Priene 201, 17; 202, 17). Vgl. ferner unten VI und die 
dort zit. Bemerkungen Küblers über &rzapr und &yanteodaı, letzteres 
jetzt als Assertorenvindikation in den schönen Rechtshilfeverträgen von 
Milet (Milet, hsg. von Wiegand, 3. Heft, Delphinion 1915, hsg. von 
Rehm) 1915 n. 140, Mitte des 3. Jahrh. Zum änteodu: für die eigen- 
mächtige Pfandnahme Dem. 21, 81; [Dem.] 47, 53. 57. ’Endaußdveodar 
als Beschlagnahme des Pfandgläubigers [Dem.] 33, 9. 13; 35, 25; in der 
-Vindicatio in servitutem (dovlaywyia) Steiris Syll. ? 841, 13, als Asser- 
torenvindikation in den älteren kretischen Asyliedekreten für Teos 
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Diejenigen für den Gegenakt drücken zunächst auch nur 
tatsächliche Gewalthandlung aus, sie sind Gegenzugriff. 
Aber die einen wie die andern treten, wenn ich recht sehe, 
in den Quellen in abgespaltener, prägnanter Bedeutung 
des Handelns mit Rechtsbehauptung auf. Bei solchen 
außergerichtlichen Rechtsakten in Athen fehlen wohl nie 
die Zeugen und die vor ihnen erhobene, mit den Worten 
wechselnde, also nicht solenne, aber den Rechtscharakter 
betonende Parteierklärung (gaoxeır). So nimmt denn auch 
Xenokles, Isae. 3, 22, seine Zeugen für die Embateusis in das 
Bergwerk 300 Stadien weit mit, statt nach dem Brauche 
die Hinzukommenden als Zeugen anzurufen wegen der (zu 
befürchtenden) &£aywyy). Zenothemis, Dem. 32, 14ff., 
kommt mit einem Begleiter in Anwesenheit anderer Leute, 
um das Getreide als Pfand zu ‚beanspruchen‘, gdaozwrv 
“Hysoroatw Öedaveıxevaı und Leostratos [Dem.] 44, 32 voll- 
zieht die Exagoge, puoxwv Euvrod elvaı. Zur allergrößten 
Vorsicht mag man ja etwa wegen Is. 3, 62 die Frage offen 
lassen, ob nicht die tatsächliche Hinderung für sich allein, 
wie offenbar ursprünglich, noch später für das £eilder, 
E£ayeıw genügte. 

Die Hinderung kann den Angreifer zur öixn E£ovins 
berechtigen, muß aber nicht. Leostratos a.a.O. hat dem 
Sprecher die Besitzergreifung an der Erbschaft vereitelt, 
E£ayayav Ex tijs otaias ($ 33) und zwingt ihn dadurch zum 
Antrag beim Archon auf Besitzeinweisung; für den Sohn 
des Aristodemos, als Seitenverwandten des Erblassers, be- 
stand eben gegenüber andern Erbprätendenten kein Recht 
auf selbständige Besitznahme. Wir haben es also mit der 
berechtigten Eigenmacht und ihrer Hinderung zu tun, 
und unsere Aufgabe ist es, zu untersuchen, wie in den be- 
zeugten Fällen der dizn E&odAns die Rechtslage sich des 
näheren gestaltet, ferner, was sich über ihr Geltungsgebiet 
etwa entnehmen läßt oder nicht, endlich ein wenig Um- 
blick zu halten, welche rechtsgeschichtliche Bedeutung den 
in dieser Klage auftretenden Rechtsgedanken beigemessen 
werden darf. 


——n 


GDI. 3, 2, 5165—5176, s. Stellen bei Rehm a.a.O. und dazu Hsg. Re- 
cueil IJG. 1, 446. 


Aben E£odAns und Verwandtes. 349 


Schon nach dem bisher Gesagten erscheint jeder Ver- 
such verfehlt, aus den wenigen uns bekannten Anwendungs- 
fällen Verallgemeinerungen zu wagen, die lediglich auf den 
Begriff des wie immer gefaßten dinglichen Rechts gebaut 
sind. Denn dies würde entweder voraussetzen, daB jeder 
dinglich Berechtigte im klassischen Athen zugleich auch 
zur aggressiven Selbsthilfe befugt war — was mindestens 
eine petitio principii wäre — oder daß die ö. £. sich von 
ihrem Ausgangspunkt ungeheuer weit entfernt und zu einer 
petitorischen Klage umgestaltet hat. Für das attische Recht 
berechtigt nichts zu der letzteren Annahme. Sollten die 
Grammatiker der römischen Kaiserzeit sie etwa wirklich 
vertreten, so mögen sie oder ihre Vorlagen vom Rechte 
ihrer Zeit oder bestenfalls von Zuständen der hellenistischen 
Reiche beeinflußt sein. Doch bedarf, was heute zumal aus 
Harpokration als der verläßlichsten Nachricht herausgelesen 
wird, dringend der Überprüfung, zumal da die übliche Art, 
die Grammatiker zu benutzen, ein allgemeines Wort des 
Widerspruchs herausfordert. 


1I. Harpokration, dixn E£odinc. 


Der späteren Zitate wegen teile ich den Artikel in 
Ziffern. 


l. "Ovoua Öixns Nv Endyovomwv oi paoxovres Ekeipyeodaı Tov 
ldiwv xara Tav Ekeipyorvrwv. eiontar uEr 00V Todvoua 
ano Tod E£idleıw 6 Eorıv Eiwdelv xal ExßaAdeı. 

2. Öixabovraı ÖE EEodins xani Tois Enıtiulois oi un Ano- 
Aaußavovres Ev Ti neoonxodon noodeouia, Üneonucowv 
yıyvoußvam TÜV zaradızaodertwv. oil de aAdvres EEovAns 
xal Ta) EAovrı Eöldooav A dpNE0ÖVTO adrov, xal T® ÖnuO- 
oiw xarerldesav Ta TIumdevra. 

3. &öıxalero ÖE EEodAns xal 6 yonorns xateyew Enuyeip@v 
xonjua TOoÜ XoewoToüvros xal xwÄvdusvog UNO TIVoc. 

4. xal Enepyaolas Ö& rıs ei eloyoıro, Öldwoıw 6 vOuog ÖLxd- 
Leodaı noos Tov eioyovra E£ovins. 

5. xal ıeoi dvöoarıddov ÖE xal navrös 0d gmol Ts adı® 
neteivan. 
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6. tadta de oaps ’lToatos Ö1daoxeı xai Avoias Ev Ta xara 
Ztoaroxikovs EEodins. Acivapxos u&vroı Ev ij Kooxw- 
yıöav Öradıxacia löiws xEexontaı T@ is EEoding Ovouarı 
Eni tig leoeias ts un Bovlousvns ta löta deär.!) 

7. örTı dE Eni navrog Tod Ex T@v Iölwv Erßailouevov TATreras 
rodvoua xal oöx wc oleraı Kauxilıos uovwv T@V Ex xata- 
Öluns OpeıAdvrwv xal DBovvıyos Ev Tloacrolaıs Ö7Aov noıet. 


Nr.2 und 3 behandeln unstreitig besondere Tat- 
bestände. Nr. 2 spricht von dem Urteil auf eine Geld- 
summe (eigentlich Geldbuße, was in Athen bezeichnender- 
weise durcheinandergeht) und übergeht dabei völlig die 
Exekution eines Urteils, das dem Sieger Sachen zuspricht. 
Der Verfasser weiß aber auch nicht, weshalb in seinem Fall 
die ölxn &£oöAns zusteht. Nur die Worte d dpnpoövto adror, 
die in diesem Zusammenhang gar keinen Sinn haben, ver- 
raten uns dank dem Vergleich z. B. mit den Inschriften 
von Amorgos (unten III) und Stymphalos (oben S. 347), 
daß es sich um Vorenthaltung von Sachen handelt — näm- 
lich der vom Sieger mit Pfändung ergriffenen. Nr.3 hat 
den Pfandgläubiger im Auge, der sich die verpfändete Sache 
nehmen will und von jemandem gehindert wird—, aber 
wüßten wir es nicht anderswoher, so ließe es sich dem Satze, 
der vom Pfand zu reden unterläßt, unmöglich entnehmen. 
Daß ein gewöhnlicher Gläubiger ohne Urteil — denn von 
diesem sprach schon Nr. 2 — und ohne vertragsmäßige 
Exekutivklausel eine Sache des Schuldners nehmen könne, 
ist in Athen bereits völlig unerhört. 

Nr.4 kann danach nur das größte Kopfzerbrechen 
machen. Lipsius 672 versteht es als eine Ausdehnung 
der vermeintlichen ‚Besitzstörungsklage‘“ auf die Fälle, wo 
„nicht der Besitz eines Grundstücks, sondern nur seine 
Bebauung oder Nutznießung angefochten wird“. Aber der 
Satz macht vielmehr den Eindruck, einen dritten Fall neben 
die beiden voranstehenden setzen zu wollen. Ausdrücklich 
ist auf ein Gesetz Bezug genommen. Wäre die Lesung 


1) Das letztere ist ein eigener Fall, aber dunkel. Übersetzt man: 
betreffs der Priesterin, die nicht die ihr obliegenden Opfer bringen will, 
so ließe sich an allerlei Zwangsrechte gegen säumige Priester denken. 
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bei Suidas 2. Art. und im Coislin. richtig: areoyaoias, wo- 
nach Hudtwalcker 138 dn’ 2oyaoias verstand, so wäre 
offenbar das Gesetz &v rıs 2£eilAn tıva tie Eoyaolas scil. 
t@v uerdAAwv, Dem. 37, 35 (unten IV C) gemeint oder eher 
die Demosthenische Stelle willkürlich ausgedeutet. Aber 
das besser beglaubigte &rteoyaolas gibt auch einen Sinn. 
’ Erreoyaoia steht bei Thuk. 1, 139, 2 und Plato Leg. VIII 843 C 
für widerrechtliche Bebauung eines heiligen bzw. fremden 
Ackers. Plato gibt seine din BAaßns gegen den, der die Fel- 
der des Nachbars mit Überschreitung der Grenzen bestellt, 
zwischen einerseits der Grenzverrückung und andererseits 
dem Beweiden fremden Grundes (Zrıv&usw) und dem Ein- 
fangen fremder Bienenschwärme. Immerhin stehen £reo- 
yacia und &rıwouia bei Xen. Kyr. 3, 2, 23 neben der £&rıya- 
uia als das berechtigte Bebauen und Weiden auf dem Ge- 
biete eines andern Gemeindestaats nach Staatsvertrag. Bei 
Harp. darf man also denken: an einen Schutz des aus be- 
sonderem Titel auf fremdem Grund Ackerberechtigten gegen 
den Protest des Eigentümers oder an den Schutz des sein 
eigenes Grundstück Bebauenden gegen einen Nachbarn, der 
ihn kraft Nachbarrechts oder kraft servitutartigen beson- 
deren Titels hindern will. Dies würde natürlich an das 
berühmte Solonische Gesetz über die Anlagen an der Grenze 
erinnern, das Gai. D. 10, 1, 13 kennt und der Alexandrinische 
Gesetzgeber P. Hal. 1, col. 4-5 nachahmt, und an die ana- 
logen Bestimmungen über die Veränderung der Abflut. Der 
verletzte Nachbar hat im Notfall ein Selbsthilferecht zur 
eigenmächtigen Zerstörung der unberechtigten Anlage, vor 
allem das Recht und in gewissem Sinn die Pflicht zum 
Protest (arg. Dem. 55, 4: anayopeveı, Ötauaprvpeioda, und 
weitergehend xwAveıv E&£ dpxjjs) und eine Unrechtsklage.!) 
Es ließe sich sehr wohl denken, daß die bei Harp. geschil- 
derte dixn E£oöAng sich gegen den materiell unberechtigten 
Widerspruch richtet, der seinerseits nach den weiter unten 
darzulegenden Analogien das Weiterbestellen des Ackers 
vorläufig hindern würde. Daß es auch über den Anbau des 
Ackers in Alexandria nachbarrechtliche Vorschriften gab, 


1) Über alles dies lichtvoll Partsch, Arch. f. Pap.-F. 6, 49f. 
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die von denen über das Bauführen und Bäumepflanzen 
unterschieden waren, ist mit dem kümmerlich erhaltenen 
Schlußabsatz in Pap. Hal. 1, Z. 103, wo von Zoyaoıuoy als 
anbaufähigem Land (so die Hsg.) gesprochen wird, freilich 
kaum nachweisbar. — Eine Stütze für die generelle Funk- 
tion der ö. €. ist der Satz jedenfalls nicht. 

Nr.5 soll nach Lipsius 671 besagen, daß die Klage 
„gegen den zusteht, der von einem Sklaven Besitz ergreift‘“, 
und das soll „bezeichnend‘“ für die angebliche allgemeine 
Verwendbarkeit ‚gegen die Wegnahme auch beweglichen 
Gutes“ sein. Das rı5s geht aber auf den Kläger wie die 
Subjekte aller Fälle Nr. 1—5, und da steht in Wirklichkeit: 
„Auch wegen eines Sklaven aber oder irgend etwas, woran 
jemand teil (oder Anspruch) zu haben behauptet“ (scil. ge- 
bührt ihm die Klage). Hier haben wir im Gegensatz zu 
den vorigen keinen ganzen Satz, was eine Abhängigkeit an- 
zeigt, ein besonderer Tatbestand der ö. 2. wird hier nicht 
gemeint sein. Wie steht es überhaupt mit der Echtheit? 
Die Worte sind nur in der Pariser Handschrift D von 1496 
erhalten. Diese gilt allerdings als die verhältnismäßig beste 
Überlieferung der (im allgemeinen) kürzeren Fassung des 
Lexikons, der sog. Epitome, und die meisten der in ihr 
allein enthaltenen Zusätze werden gegen den Verdacht, 
(:lossen zu sein, verteidigt. Verderbnisse gibt aber auch 
Kalkoff!), der diese Wertung begründet hat, zu. Fehler 
des Epitomators und Dummheiten der Abschreiber werden 
bei andern solchen Zusätzen erörtert. Unseren Satz halten 
Dindorf und Kalkoff?) für durchaus echt, Wentzel nach 
brieflicher Mitteilung für echt, wenn auch entstellt. Jeden- 
falls kann er seine richtige Stelle verloren haben und selbst: 
so, wie er dasteht, darf er am schlechtesten zu Nr. 4, aber 
beliebig zu den Nrn. 2 oder 3 gezogen werden und ist dann 
sachlich richtig, und sogar zu Nr. 1, denn auch grundsätz- 
lich ist die Klage nicht auf Grundstücke eingeengt. Daß 


1) Kalkoff in Dissertationes philol. Halenses 8 (1887), 141ff.; 
166—168; H. Schultz, Realenz. 7, 2412 mit brieflichen Mitteilungen 
Wentzels. 

2) Dindorf z.d. St.; Kalkoff 169 (trotz des xai und ö£, die ein 
CGlossem freilich nicht anzeigen müssen, vgl. Kalkoff S.147). 
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man es hervorhob, ist angesichts der von oixia: und xwela 
redenden Glossen, auf deren Grund wir noch zurückkommen 
werden, begreiflich. 

Nr. 7 bekämpft mit einem übrigens recht fragwürdigen 
Beleg aus einer wer weiß wie übertreibenden Komiker- 
stelle!) den Irrtum des Rhetors Cäcilius aus dem 1. Jahrh. 
v.Chr., daß der Name der Klage sich auf die in Nr. 2 er- 
wähnte Bedeutung beschränke. Wie dieser Irrtum ent- 
stand, ist wiederum jetzt nach dem Auffinden des Soloni- 
schen Gesetzesartikels und gegenüber andern Grammatiker- 
notizen (unten II), die sich nur mit der Zwangsvollstreckung 
nach Urteil beschäftigen, recht verständlich. 

Allgemein lautet die hiernach schon sehr unerhebliche 
Wendung in Nr. 7 Eni navrös TOO Ex TÜV ldiwv Exfailouevov 
und Nr. 1. Aber braucht man ernstlich die Frage auf- 
zuwerfen, ob ‚wir es hier nur mit einer der Ungenauig- 
keiten der Grammatiker zu tun haben‘ oder ob wirklich 
überall, wo jemand ‚aus dem Seinigen vertrieben‘ wird, 
ö. &. statthabe? — eine Frage, die Leist 50 in letzterem 
Sinn zu beantworten sucht, während Platner, Thalheim, 
Lipsius, Meurs usf., ohne viel zu fragen, jene Wendungen 
wie die ausbündigste Gelehrsamkeit behandeln. 

Nun gilt es, uns recht zu verstehen. Daß Harp. ‚kein 
Vertrauen‘‘ verdiene, meine ich nicht. Diese Lexika be- 
ruhen auf einer verschlungenen Überlieferung aus älteren 
und neueren Vorlagen, die teils Erklärungen der Realia, 
teils Lexikographisches boten. Unter ihnen ragt ein die atti- 
schen Altertümer erklärendes, nach sachlichen Gesichts- 
punkten geordnetes Buch hervor, ein Onomastikon, aus 
dem mit dem Lexikon Harpokrations zu den zehn Rednern 
auch das 5. Bekkersche Lexikon, Pollux und das Lex. Can- 
tabrigense schöpften, ‚eine Quellenschrift ersten Ranges, 
Kompilation aus den allerbesten Gewährsmännern, bis- 
weilen aus den Rednern selbst und aus vereinzelten anti- 
quarischen Spezialschriften“. Dazu fügt Harp. sprachlich- 
exegetische Glossen zur Rednererklärung.?) Zu diesem ono- 


1) Darauf macht mich Reitzenstein aufmerksam. 
2) 4. Wentzel, Berl. Sitz.-Ber. 1895, 1, 483; Gött. Gel. Anz. 1897, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXXVI. Rom. Abt, 23 
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mastischen Teile des Harpokrationschen Lexikons rechnet 
nun der vortreffliche Kenner der Lexikographen, Herr 
Prof. Wentzel, nach dankenswerter brieflicher Mitteilung 
in der Tat unsere Glosse, und ihre Grundlagen denkt er so: 

Der Verfasser der Urquelle hat zunächst von den zwei 
Stellen des Isaios und Lysias eine Erklärung abgeleitet, die 
auf diese beiden Stellen paßte; er war aber Grammatiker, 
im besten Falle Sammler und Exeget, nicht Jurist. Dem- 
selben Mann ist eine Stelle aus Deinarch begegnet, die 
offensichtlich zu der vorgetragenen Erklärung nicht paßte, 
weshalb er den Fall der ieoeia mit anführt. Schließlich 
fand er die ö. &. auch bei Cäcilius berücksichtigt und schlug 
ihn mit dessen eigenen attizistischen Waffen, d.h. mit 
einem Komikertext. — 

Die Glosse besteht also aus einer allgemeinen sprach- 
lichen und sachlichen Erläuterung des altertümlichen övoua, 
die von einzelnen Rednerstellen abgeleitet ist, ohne jeden 
Ehrgeiz, eine juristisch scharfe, nur ja nicht zu weite Defi- 
nition zu liefern, und aus einzelnen Beispielen, die ohne 
jeden Anspruch auf Vollständigkeit sich durch die Kom- 
mentierungen der Redner ergaben. Harpokrations Nach- 
richten gelten im allgemeinen als verläßlich, und das dürfen 
wir Rechtshistoriker bestätigen in dem Sinne, daß seine 
Notizen, jede einzeln, wirklich einen guten Kern zu ent- 
halten pflegen. Doch sollte es niemandem beikommen, 
eine Grammatikerglosse wie einen Gesetzesartikel auslegen 
oder wie eine systematische juristische Abhandlung lesen 
zu wollen! 

Wir haben es nach der obigen Auffassung Wentzels in 
den gerade hier entscheidenden Stellen mit der Fassung des 
Onomastikon zu tun. Auch wenige seiner Gewährsmänner 
aber werden die rechtsgelehrten Kenntnisse der ja auch mit- 
benützten Aristoteles und Theophrast gehabt haben, der Ono- 
mastiker selbst gewiß nicht. Wie könnte man ihm vollends 
(oder etwa den attischen Rednern selber!) ein rechtshistori- 
sches Verständnis unterstellen, das allein die schwierige Ver- 
allgemeinerung überkommener Tatbestände erlaubt? Wer 


616f., beides grundlegende Arbeiten, deren zweite merkwürdigerweise 
bisher fast unbekannt geblieben ist. 
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die Unfähigkeit der großen römischen Juristen zur rechts- 
historischen Erfassung der Entwicklungen kennt, kann un- 
möglich von Philosophen, Rhetoren oder Grammatikern des 
Hellenismus oder der Kaiserzeit erwarten, daß sie uns den 
Geist des Altertums unmittelbar enthüllen. Die Grund- 
gedanken müssen wir aus sichereren Quellen ermitteln und 
an den Lexikographen nur prüfen. Ausschlaggebendes über 
den äußersten Grenzbereich der dixr, &&0V2ns kann bei Harp. 
gar nicht stehen.!) 

Ähnlich allgemein lautende Stellen anderer Lexika er- 
freuen sich ohnedies keines Ansehens. 

Das geht aber m. E. wieder zu weit. Die große Mehr- 
zahl der minder eingeschätzten Glossen ist, sobald ihnen 
nur eben nicht zuviel zugemutet wird, durchaus nicht ganz 
zu verschmähen. 


III. Eigenmächtige Zwangsvollstreckung. 


Darunter ist zu begreifen die Selbsthilfe nach Urteil 
und die Pfandnahme auf Grund von Rechtstiteln, die ohne 
Urteil zur Pfändung befugen. Als Selbsthilfe nach Urteil 
kommt keineswegs nur „Pfändung“ in Betracht, sondern 
auch die Besitzergreifung von Sachen, über die gerichtlich 
zugunsten des Ansprechers entschieden ist. Diese zwei 
Dinge sind schärfer zu trennen, als es gewöhnlich geschieht.?) 

Das in zwei Papyri, einem Genfer und in P. Oxy. 221 
c.14 Z.10 erhaltene Solonische Gesetz aus dem 5. Axon 
besagt: Eav tig E&eilin av Av Ölen vırnan, ÖTov Av dfıov 7), 
xai eis Önuooıov öpkeiv xal To ldıwrn Exartdow Ioov, d.h. wenn 
jemand (einen andern) aus dem herausdrängt, worüber 
(dieser) einen Prozeß gewann, schuldet er den Wert sowohl 
dem Staat als dem Privaten, jedem das gleiche. Hier wird 
nicht unterschieden zwischen ursprünglicher Sachher- 
ausgabepflicht und Geldschuld, andererseits immer nur eine 
Geldschuld als urteilsmäßige Folge der öixn E&odAng be- 


!) Ich habe das Wesentliche dieser Ansichten Reitzenstein und 
Wentzel vorgetragen und bei ihnen die gleiche Meinung vorgefunden. 
2) Die Frage nach der condemnatio peruniaria in Athen sei nicht 
aufgerollt; vielleicht trägt das hier Beobachtete aber zu ihrer Erledigung 
einiges bei. 
23* 
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zeichnet. Vertrieben werden kann man aber nur aus Sachen. 
Entweder denkt das Gesetz also überhaupt nur an Sachen, 
die prozeßBmäßig zugesprochen worden sind, oder es meint 
gleichzeitig die Sachen, die der Inhaber eines auf Geld- 
zahlung lautenden Urteils pfändet. Die Redner erweisen 
bündig, daß letzteres allein die Auffassung ihrer Zeit war. 

Damit stimmen die mit Vorliebe gerade dieser An- 
wendung der ö. 2. zugewendeten Grammatikerstellen gut 
überein. Die einen reden nur von der Geldschuld!), und 
bloß auf Verkennung dieser ihrer engeren Beziehung beruht 
das von Hudtwalcker 139 angenommene und noch jetzt 
von Lipsius 950 geglaubte Pfändungsrecht des Gewinners 
eines sachenrechtlichen Prozesses. Andere sprechen ledig- 
lich von der zugeurteilten Sache.?2) Beides wird dann in 
einem der beliebten jungen Scholien zu Dem. 21, 44 im 
Lexikon von Patmos aneinandergereiht.?) Dabei fällt auf, 
daß im letzteren Fallnuran Grundstücke gedacht ist.?) 


1) Harp. Nr. 2; Suidas 1. Art. (extivew , tuuwpia; Schol. zu Dem. 
2], 44 in Oratores attici, Pariser Ausg. 2, 668: &av tıs ldwrım varhon 
ölzıpv, Jaußaveı Tüv Hrrnderta vnevdwvor. ’Eita iv un eiow tijs npodeauias 
&xtwdn 6 xaredıxdodn, ara Yernrar UNEnNuEpoS:, Eseoti [yolayaoduı 
xal Erilaßeordas aitod To» zonudtwv, Ews od Anooon To öpıoder. "Ei ÖE 
xwivoL TOV ANTöuErov xal Aareravvol, YOdperu auTov xara rw EEovinp 
xal yiyveras HETA TOV lÖLWTIXOD zal Önudorov TO Toiyua Aoıtov, OT NTelOnoeE 
Tois Öıxaotoig xal toig vonoıs. Das Schol. ist schr jung und ohne Autorität, 
aber recht geschickt zusammengestellt und zeigt deutlich den Gedanken 
der viel älteren Grammatiker. Von der Pfändung wegen Darlehens Lex. 
Seguer. (Bekker) V 249, 18 &ußatevou xai eiseideiv eis Ta xrnuuta Tod 
UNOxDEOV Evexverasovra TO Ödveior. 

2) Dahin gehört eine Kette von Glossen, die auf die alten ovouaru 
öıx@v, die Urquelle des 4. Bekkerschen Lexikons 188, 7 zurückgehen 
(vgl. Wentzel, GGA. 1897, 631ff. 645): Suid. 3. Art. p. 330 Bernh., 
Etym. Magnum p. 348 und genuinum (bei Wentzel), Psellos mit Gregor 
von Korinth, Apostolios, Schol. z. Dem. 21, 13. Ferner Pollux VIII 59 
— ÖTav sg — un) Ed zaprnovodu — TOV vıxıjoavra A Eriunoev AT). 

3) Bull. Corr. Hell. 1 p. 14 (in der Worterklärung der onomastischen 
Quelle von Lex. Seguer. V 252, Harp. Nr. 1, Suid. II, Dem. or. 30 argunı. 
a. E. folgend, vgl. Wentzel a. a. O.) hat mit den in N.2 Genannten die 
Notiz dixn xara twv ESıl)oviwv xal Erßariortum aro zwoiov KT. — xatd 
trp Öölxnv, dann den Zusatz aus den in N.1 Genannten: Zorı de xal xata 
Toy HTIndertwv, Eav um Arrotivomwi TO ÜIO TÜV ÖLXagTov zExpiuNErov dodjvaı. 

*) Suidas III, das echte Etymolog. usw.: ol Ölxnv vurjoavres, WOTE 
anolaßeiv ywolo» 7 oixlav, Eneıta Enßateveiw zwivguevor 7) Eußatevoavres 
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Die Äußerung des Harp.(Nr. 5) darf man da nicht entgegen- 
halten, selbst wenn sie auf die Vollstreckung Bezug hat, da 
Harp. (Nr. 2) eben nur die Folge der Geldverurteilung er- 
wähnt. Diese Beobachtung gewinnt dadurch Bedeutung, 
daß in germanischen Rechten das Sichunterwinden an 
Grundstücken, die richterlich zugesprochen sind, ebenfalls 
einen besonderen Fall bildet. Für Fahrnis steht es dort 
anders, weil es für sie „keine Übertragung durch Formalakt 
gibt‘‘}) und daher die prozessualische Auflassung mit ihren 
geschichtlichen Nachwirkungen nicht gilt. Es steht auch 
überall infolge ihrer Beschaffenheit anders, da die beweg- 
liche Sache sich nach der Grundanlage des Verfahrens vor 
Gericht befindet und dadurch auch die einstweiligen Maß- 
regeln?) zur Sicherung des Siegers erleichtert werden. Die 
letzteren sind im Zusammenhang noch nicht untersucht 
worden, keinesfalls sind wir befugt, ihre Wirksamkeit in 
eine Konkurrenz gerade mit der dixn E£ovAng zu bringen. 
Ebensowenig besteht ein Grund dafür, außer dem sachen- 
rechtlichen Prozeß auch Schuldverhältnisse einzubeziehen 
— in die Öixn &£odAns, ich will nicht sagen: in deren Grund- 
gedanken. 

Unklar scheinen die Nachrichten über den Erfolg der 
öben E&. für den „Privatmann“. Aber auch hierfür ist von 
der obigen Unterscheidung auszugehen. Wo davon ge- 
sprochen wird, @v un elow Tüs noodeouias Extiodi) Ö Xur- 
edixdodn AAAa yEerntaı Öreonjeoos oder dgl., liegt unmittelbar 
eine Judikatsschuld vor, die nach vereitelter Pfändung und 
durchgeführtem £&0dAns-Prozeß erst recht noch da ist. In 
diesem Sinn sagt Dem. 21, 44: äv rıs öpAwv Ölaıp un Extivn, 
odxer’ Enoino’ 6 vouos tiv E£ovAnpv ldiav, alla N900Tıuäv En- 
&rake To Önuocio. Alk ögpAow ist der Schuldner nach dem 


£Ee)avvöuevor, Ölenv eisayovow xti. Die in den späten Nachbildungen 
erscheinenden Zusätze 7) tı roıwürov u. dgl. haben natürlich nichts zu 
bedeuten. Aber auch die Vorlage der von &+ßdAleıw redenden Stellen 
in N.3 und Pollux dachten ursprünglich an Grundstücke! 

1) Herb. Meyer, Entwerung und Eigentum 8.7. 

2) Nach dem bekannten Gesetz des Zaleukos behält der Besitzer 
den vindizierten Sklaven gegen Bürgenstellung, Polyb. XII 16; Plato 
Leg. 914 D wendet die Sequestration (ueoeyyunua) auf den ordentlichen 
Prozeß an, worüber Partsch, Bürgsch. 339; usf. 
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ersten Urteil, 2£084nv!) dpAsv nach dem zweiten, wozu ge- 
hört, daß er nach wie vor dem Gläubiger schuldet (tr 
&£oVArp iölav). Daß nun kein Pfändungsrecht mehr be- 
stehen sollte, ist ziemlich ausgeschlossen, ebenso natürlich 
ist es aber, daß man es gern dem Staat überlassen haben 
wird, mit der öffentlichen Buße auch die private Schuld 
einzutreiben, was unsere Schriftsteller insofern mit Recht 
für den normalen Hergang halten und was denn auch in 
der freilich seltsam zusammengestoppelten Glosse Suidas 
&&. 1. Art. für diesen Fall — Geldschuld — bestätigt wird?): 
EISENGATTETO ©70 Toü Önuov xal äAlo tw Önuw tooodror. Dies 
entspricht vielen Analogien in anderen Rechten. Sobald 
Gewalttat vorliegt und der Staat ihretwegen verurteilt hat, 
greift er von sich aus mit magistratischem Ungehorsam- 
verfahren ein, wozu in Athen wie in Rom die Vermögens- 
beschlagnahme gehören kann. Wie aber im andern Fall? 
Von einem Prozeßurteil, trotz welchem der Besiegte die 
xtnuara weiter besitzen konnte, während er nach Verlust 
des &&oöAns-Prozesses sie nicht mehr behalten, sondern dem 
Sieger abtreten mußte, redet Harp. u. oöolas öixn. Also 
hat der Sieger nach dem Urteil &£oöArg die Sache zu be- 
kommen. Im Wortlaut des Solonischen Gesetzes dagegen 
ist Zahlung des Wertes je an den Sieger und an den Staat 
bestimmt. Daraus darf m. E. nur geschlossen werden, daß 
nach der Praxis dem Sieger die Wahl zustand zwischen 
dem Geldwert nach der Prozeßschätzung oder der- Aus- 
übung seines sicherlich fortdauernden oder nun staatlich 
durchsetzbaren Selbsthilferechts.®?) Nicht ganz undenkbar, 
aber nach dem Quellenstande unglaubwürdig wäre eine 
Kumulation von beidem. 

Genauere Belehrung bieten die Quellen für das Pfän- 
dungsrecht. Das Recht zur eigenmächtigen Pfandnahme 


!) So Hdss. AFS, wonach richtig Blaß und Butcher lesen, nicht 
E£ovins (scil. öl)! Vgl. Andok. 1, 73 onoooı — 7) E£ovlas 7) yoapas 7) 
Erußo/as opior. Ä 

2) Trotz Lipsius 673 N. 128. 

®) Analoges scheint mir für die öln E£awpeoews zu gelten, unten VI. 

*) Den Zweifel Thalheims, Realenz. 6, 1699, wird betreffs der 
Sache der Rechtsvergleicher nicht teilen; sonst vgl. Lipsius 222 N. 8. 
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steht dem Privaten nur aus besonderen Titeln zu, ins- 
besondere nach Urteil — staatlichem oder schiedsgericht- 
lichem (Dem. 21, 81; [Dem.] 52, 16 bezeugen auch die 6. £.) 
— und nach gemeingriechischen Rechtssätzen wegen Tier- 
schadens und auf Grund der Exekutivurkunde!), lediglich 
gegen den Fremden in weniger beschränktem Maße. So 
sicher aber dieser namhafte Fortschritt gegenüber dem Ur- 
zustand des Faustrechts ist und so schön man daraus be- 
reits die äußersten Anwendungsgrenzen der din E&£odAns 
entnehmen darf, so unvorsichtig ist doch die heute herr- 
schende Anschauung, daß das Gerichtsurteil das Pfändungs- 
recht erst schafft, kreiert. Das ist eine moderne Vorstellung, 
der allenfalls auch jener späte Scholiast (oben S. 356 Anm. 1) 
huldigen mag, wenn er die Bußfolge der ö. &. mit dem Un- 
gehorsam nicht bloß gegen die Gesetze (Dem. 21, 44), son- 
dern auch gegen die Richter erklärt, und der sich die Attiker 
bestenfalls genähert haben mögen. Die grundlegende Idee 
ım Hellenismus und nicht minder in Athen ist vielmehr, 
daß das Recht zur Pfandnahme aus eben derjenigen Haftung 
fließt, die zur gerichtlichen Geltendmachung der Schuld die 
Voraussetzung bildet, aus der vertragsmäßig eigens über- 
nommenen oder der schon von Rechts wegen geltenden.?) 
Bedürfte es dafür nach der Erkenntnis des Haftungsgedan- 
kens im griechischen Recht, die wir Partsch verdanken, 
noch eines Beweises, so liegt er schon in den bekannten 
Beispielen einerseits der Erlaubnis, andererseits des Ver- 
bots zum £veyvoadew noo Ölans oder xploews.?) Der Gläu- 
biger darf im letzteren Fallerst nach einem Urteil pfänden, 
im ersteren ohne ein solches, vor einem solchen. Wo ein 
Urteil nötig ist, ermächtigt es bloß die Pfändung. 


1) Von andern Titeln nennen Hitzig, Griech. Pfandrecht 62, nach 
Boeckh und danach viele andere ein Recht des Trierarchen, während 
die angebliche Quelle, Dem. or. 47 $$ 28. 33 ausdrücklich ein Urteil 
erwähnt, das von der ßov/n als vollstreckbar erklärt wurde, und ein Recht 
des Choregen, das aber durch Antiphon 6, 11 nicht erwiesen werden kann, 
da dort vom Verfahren nichts gesagt ist. 

2) Über diese Stufen der Entwicklung Partsch, Griechisches 
Bürgsgh. R. 197. 

®) Vgl. am besten Partsch, Bürgsch. 221. Diesen Tatbestand ver- 
kennt Raape, Verfall des griech. Pfandes 108 (zu P. Petrie III 26). 
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Genau Entsprechendes gilt z. B. bei dem Verbote des äyeır 
00 Ölxns und der Gestattung des üyeır Tor verizauevov 
(Gortys I 2; II 1)!) und für das Recht des suus zur Be- 
sitznabme an der Erbschaft, während der Hausfremde dies 
nicht darf, ws od dei Tov Ertiöizov zoarsiodaı x/700v NT00 Öizns 
(Dionys. Isai. 15, S. 614). 

Im übrigen besteht ein Vergleich, den wir gerade hin- 
sichtlich dieser Erscheinungsfornm der ö. E. zu ziehen in der 
glücklichen Lage sind. Auch nach dem weitaus überwiegen- 
den Bestand des deutschen mittelalterlichen Rechts darf 
mit Ausnahme besonderer Fälle der Gläubiger erst pfänden, 
wenn er durch Gerichtsurteil ermächtigt ist, dann aber mit 
privater Eigenmacht.?) Im älteren Rechtszustand bestand 
völlig freie Pfändungsmöglichkeit für jeden angeblichen 
Gläubiger. Dieser stand nun als Korrelat die Pfandwehr 
des Gepfändeten gegenüber, mit der Wirkung, daß sie der 
Pfändung ein definitives Ende machte. Doch konnte der 
Pfänder den Wehrer wegen der Wehrung um Buße, also 
um Missetat klagen und hatte danach das Ungehorsam- 
verfahren und dessen indirekten Zwang für sich. Jetzt, wo 
der Titel des Gläubigers schon urteilsmäßig festgestellt ist, 
wirkt die Pfandwehr nur noch verzögernd auf den end- 
lichen Zugriff — was nebenbei bemerkt zu denselben Ver- 
schleppungskünsten des Schuldners führt, wie sie Dem. 
or. 21, 81. 88 gegenüber dem Midias beklagt. Auch die 
Klage wegen der unberechtigten Wehrung verändert all- 
mählich ihren Charakter. Wir müssen uns natürlich hüten, 
den Vergleich zu Tode zu hetzen. Ich weiß nicht und be- 
zweifle, ob in irgendeiner deutschen Stadt im gegebenen 
Zeitpunkt das genaue Gegenstück der attischen 6. £. er- 
wuchs. Immerhin, mit jenen beiden großen einander lang- 
sam ablösenden Gedanken verglichen, nimmt sich das atti- 
sche Recht als ein Mittelstadium aus. Derart angesehen, 
läßt sich dank der Verwertung der germanistischen, und 


1) Ganz anders freilich hierüber Swoboda, ZSSt. 26, 209. 220. 

*) Für das Folgende besonders wertvoll Planitz, Die Vermögens- 
vollstreckung 1 (1912), 707ff., eine ausführliche, von der Kritik (A. 
Schultze, ZSSt. G. A. 33; Schreiber, Gött. Gel. Anz. 1912, 588) an- 
erkannte Darstellung der verwickelten Vorgänge. 
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zwar namentlich der die Gebiete mit rechtsförmlicher Pfand- 
wehr beschreibenden Schilderungen der Widerspruch des 
Gepfändeten folgendermaßen deuten: Der Pfänder darf 
nach erlangtem Urteil die Sachen des Besiegten nach freier 
Wahl pfänden, Fahrnis wie Sklaven, Vieh, Hausrat ([Dem.] 
47, 37. 52f.) oder Grundstücke (Dem. 30, 2). Eine Schranke 
bildet wie nach den deutschen Rechten der uralte Haus- 
friede des Schuldners, der nach den Rednern sowohl die 
Schonung der Frauenehre, als das Verbot enthielt, ‚‚eigen- 
mächtig die Türen aufzubrechen“ (Planitz S. 738). [Dem.] 
or. 47 $ 38 beschreibt dies anschaulich: eis de tiv olxiuv 
eisnew, la Eveyvoov Ti Jaßorm TOv oXevav' Ervzye Yan N 
dvoa Avemyuevn. Wie im 15. Jahrh. geht daher die Behörde 
mit, um das Haus aufzuschließen (Schol. z. Aristoph. Wol- 
ken 37). Die Pfändungshandlung konnte der Gepfändete 
ursprünglich mit Gewalt ohne weiteres hindern (oyeiw zw- 
Avcıv, dpaıoeiodaı u.dgl.), aber in dem geordneten Ver- 
fahren der Rednerzeit, wo zum Pfändungsrecht ein be- 
sonderer Titel gehört, dürfte nach der vorhin aufgestellten 
Vermutung die Wehrung sich des quasiförmlichen Wider- 
spruchs bedienen; die &&aywyr) ist hier das Ausweisen des 
Pfänders aus dem Grundstück, das oder auf dem er 
pfänden will. Daß der Widerspruch die Pfändung einst- 
weilen bis zum gerichtlichen Austrag beendigt, scheint mir 
unvermeidlich und wird dadurch bestätigt, daß wir die 
ESayoyn regelmäßig vom Angreifenden respektiert finden; 
gerade dadurch erklärt sich auch am besten der Sach- 
verhalt bei Dem. 32, 17—19, wo Zenothemis sie nicht be- 
achten will (unten III). Der Austrag erfolgt durch die 
Klage des Pfänders wegen ‚„Missetat‘‘, wobei bereits wie in 
dem vorgeschritteneren deutschen Prozeß die Gerichtsreden 
mehr vom zugrundeliegenden Rechtsverhältnis als von der 
zu büßenden Gewalttat handeln. Ist die Pfandwehr als 
unrechtmäßig erkannt, so wird der Wehrer dem Staat buß- 
pflichtig auf die Höhe des Wertes (der Sachen) und bei 
Säumnis drıuos wie dort ‚‚friedlos“. Unterliegt der Kläger, 
so haftet er nach deutschem Recht wegen der unrecht- 
mäßigen Pfändung auf die gleiche Buße. In Athen ist vom 
Gläubiger bei der Sicherungsübereignung leidlich bezeugt 
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und für jeden Zugreifenden wohl ganz selbstverständlich, 
daß er die Gefahr der Buße in einer dixn BAaßns trägt, ab- 
gesehen von den Klagen infolge der beliebten Prügeleien, 
die mit außergerichtlicher Eigenmacht eben unzertrennlich 
sind (bes. [Dem.] or. 47; Klage des Gläubigers &rxi Avoeı 
wegen der Schläge, die er bei der Beschlagnahme erlitt 
[Dem.] 33, 13). Das napavouws &veyvoazeıw (Lampsakos 
CIG. II add. 3641 b.) steht sicherlich überall!) unter Strafe. 

Praktisch wohl noch wichtiger als der Schutz des Ge- 
pfändeten selbst ist, wenn schon ein Urteil gegen ihn vor- 
liegt, die Wahrung der Rechte Dritter, zumal an den Sachen, 
die sich im Hause des Schuldners befinden (vgl. [Dem.] 
47, 57) und an freistehenden Grundstücken, deren Besitz 
zweifelhaft ist. Dem deutschen Entpfändungsverfah- 
ren ähnliche Maßnahmen begegnen uns in griechischen 
Rechten wiederholt und offenbar mit der gleichen Unter- 
scheidung wie dort: gegenüber der Privatpfändung folgt 
ein durch eidlichen Widerspruch des Dritten charakteri- 
sierter Interventionsprozeß, dort aber, wo die Behörde bei 
der Pfändung mitwirkt, erfolgt ein Aufgebot, das zum Aus- 
schwören Gelegenheit gibt.) Das erstere ist aus einem 
gortynischen Gesetzesfragment?) bekannt, mit dem be- 
zeichnenden Unterschied zwischen der Pfändung (freistehen- 
der) Bäume und Häuser und derjenigen von Hausrat in 
dem Hause, wo nach Behauptung des Pfänders der Schuldner 
wohnt. Das letztere bezeugt die Astynomeninschrift von 
Pergamon®), indem sie das öffentlichrechtliche und behörd- 

1) S. auch Hitzig, Altgr. Staatsv. 42. 

2) Planitz 518t. 

3) Collitz-Bechtel (Blaß), GDI. 4986 = Recueil des inscr. iur. gr. 
2, 325 = Kochler-Ziebarth, Stadtr. von Gortyn S. 36 Nr. 6a. Ich nehme 
mit Rich. Meister, Rhein. Mus. 1908, 571 an, daB die Ergänzung 2. 15f. 
ıiles willkürlich ist; da diese Stelle aber dunkel ist, darf man nicht aus 
ihr folgern, daß in Z. 11ff. zwei Eide enthalten sind; tovrw uev und @ de 
müssen zusammengehören. Ich sehe also vorläufig in beiden von dem 
Fragment betroffenen Fällen nur je einen Eid zugunsten des Inter- 
venienten: 1. betreffs der [.. .] Bäume und des Hauses: diesem gehört es 
rechtmäßig ehe der Prozeß erhoben wurde, dem Gepfändeten aber nicht; 
2. betreffs der Pfändung &; or&yas: nicht wohnt darin der Gepfändete. 


*) Ditt. Or. graec. 483 1.85. Dazu Hitzig, ZSSt. 26, 439. 483; 
Pappulias, ’Eytoay. aop. 176. — In welche Gruppe die eidliche Inter- 
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liche Vollstreckungsverfahren nach der Beschlagnahme fünf 
Tage aussetzen läßt, während deren ein Dritter die Pfänder 
ausschwören kann (Eav undeis E£ouoontaı Ta Eveyvoaodevra 
& Nueoaıs evre); daß die Rechtmäßigkeit der Pfändung 
dabei bestritten werden konnte, ist denkbar, sicher aber 
fand hier vor allem der Widerspruch eines Dritten aus 
eigenem Recht seinen Platz. 

In Athen wird nun das Wehrungsverfahren unmittelbar 
auch für Rechte Dritter verwendet. Es ist nur nicht ganz 
leicht zu sehen, mit welchen Beschränkungen, etwa wenn 
man an eine Pfändung im Hause des Dritten denkt. — 

In unserer Literatur ist streitig, ob der &£aywv Be- 
sitzer sein müsse, und wenn nicht, ob ein Nichtbesitzer 
durch die &£aywyn den Besitz ergreife.!) Ist das entworfene 
Bild richtig, so hat zunächst einmal die Pfandwehr mit 
dem Besitz des Wehrers nichts zu tun, sondern ist die 
Bestreitung des Pfändungsrechts entweder wegen Nichtig- 
keit des Titels — analog Dem. or. 332 — oder auf Grund 
behaupteten entgegenstehenden Rechts. Auf diesen Punkt 
wird in der folgenden Exegese bei sämtlichen Belegstellen 
der ö. €. zu achten sein. 

Dem. or. 30. Demosthenes hat die Verurteilung seines 
gewesenen Vormunds Aphobos mit din Erurponijs durchge- 
setzt und pfändet nach der Urteilserfüllungsfrist ein Grund- 
stück des Aphobos. Onetor begegnet dem mit &aywyın 
„für‘‘ (öneo) seine Schwester ($$ 4. 8), der das Land angeb- 
lich als Hypothek (anoriunua) zugunsten ihrer Mitgiftforde- 
rung haftet und offenbar schon verfallen sein soll. Wer 
das Grundstück zur Zeit des Pfändungsversuchs besaß, ob 
der Gegner oder Aphobos, scheint zwischen den Parteien be- 
stritten. Der Redner behauptet sogar, der Gegner habe in 


vention des Menippos gduevo; auı[od elvaı]) erg. Mitteis Chrest. Nr. 37, 
P. Hib. 32; 246 v. Chr. gehört, gilt noch nicht als ausgemacht; s. Le- 
wald, Personalexekution 42 N. 2; Raape, Verfall des griech. Pfandr. 105. 
Der bei Raape 142 verwertete P. Eleph. 22 ist von Spiegelberg, Demot. 
Studien, Heft 2 S. 16 veröffentlicht, dazu Griffith, Gött. Gel. Anz. 
1909 I 85, und wird von Sethe und Partsch in den „Bürgschaftsurkun- 
den‘‘ neu erörtert werden (nach gefl. Mitteilung Sethes). 

1) Dies ist die von Mitteis, ZSSt. 23, 274ff. aufgestellte Ansicht. 
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einer außergerichtlichen Verhandlung zugestanden, daß 
nicht er, sondern Aphobos das Land noch bebaute (88 27. 
30), — nämlich vor dessen Verurteilung i. J. 363 ($$ 28. 
30), aber nach der Eintragung der Scheidung der Schwester 
vom Aphobos ($ 26) am 1. Dez. 364 —, und er habe 
geduldet, daß Aphobos nach seiner Verurteilung die 
Früchte und den Bestand ausräumte ($$ 28f.). Schließ- 
lich stand das Grundstück, u. z. wohl schon im Zeitpunkt 
der Exagoge nackt ($ 28), also ohne sichtbaren Besitzer. 
Keinesfalls aber erkennt Dem. bei seiner Klage den Be- 
sitz des Önetor an, und der Prozeß dreht sich auch 
nicht um die Frage, ob Onetor Besitzer und als solcher 
zur Exagoge legitimiert wäre. Der Redner ist von 
solchem Gedankengang weit entfernt. Er beruft sich 
sowohl darauf, daß Aphobos noch das Landstück genieße, 
als gleichzeitig darauf, daß er noch mit der Frau zu- 
sammmenlebe, und will mit alledem nur zum Nachweis 
beitragen, daß das Pfandrecht, die Scheidung und der 
Pfandverfall simuliert seien. Dies ist für die Rede gegen 
Zenothemis von Belang, für das Wesen unserer öixn aber 
entscheidend. Wie es scheint, macht das Pfändungsrecht 
vor dem Besitze des Dritten an freiliegenden Grundstücken 
nicht halt. Sicher stützt sich das Recht zum Widerstand 
hier auf ein Recht aus besonderem Titel, ist Äußerung der 
Intervention. Man hat viel Wert darauf gelegt, daß der 
Redner das Pfandrecht der opponierenden Partei gänzlich 
leugne. Leist S. 52 wollte damit erklären, daß nicht eine 
Diadikasie ausgefochten werde, die doch (angeblich) allein 
dazu bestimmt sei, die beiderseitigen Rechtstitel zu ver- 
gleichen. Beauchet 402 und Lipsius 668 wollen ihrer- 
seits damit erklären, wieso Demosthenes das Urteil gegen 
Onetor vollstrecken könne, gegen den als einen Dritten die 
Rechtskraft des Urteils nicht durchdringe. Aber alle diese 
Bedenken gehen selber fehl. Würde der Redner nicht eine 
Leugnung wagen, sondern bloß seinen Vorrang dartun 
können oder wollen, so wäre die Prozeßlage nicht um ein 
Haar anders. 

In Dem. or. 21 $ 31 behauptet Demosthenes, er habe 
auf Grund des Strafurteils gegen Meidias nichts bei diesem 
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gepfändet (oödevos Nydunv Tor Toörov), sondern bloß ‚‚die 
eSoöAns wiederum‘ angestellt, was aber noch immer zu 
keinem Ergebnis führte. Daraus scheint hervorzugehen, 
daß die din E£ovAns ihr natürliches Wesen genug ver- 
ändert hat, um auch ohne Pfändung zu dienen!), also der 
historischen römischen actio iudicati wirklich nahe zu 
kommen oder der späten, durch die Gerichtlichkeit der 
Pfändung bedingten Gestalt der deutschen Klage des Pfän- 
dungsbegehrenden wegen Schuldleugnung. Aber man kennt 
diese rednerischen Selbstbelobigungen — eine solche will 
es sein —; wenn der Gegner es verstand, die Sache 16 Jahre?) 
lang mit Kniffen hinauszuziehen, so wird allerlei zwischen 
den Parteien vorgegangen sein. Daher mag es wohl das 
Richtige treffen, wenn Lipsius 952 für die Anstrengung 
unserer Klage ohne vorausgegangenen Versuch der Pfän- 
dung ‚‚keinen Beleg‘ sieht, also diese Stelle ignoriert. 
Die din E50oÖ0Ans wird, wie öfter etwas unklar bemerkt 
worden ist?), in einer Darlehensurkunde von Arkesine auf 
Amorgos aus dem 2. Jahrh. an drei Stellen erwähnt. 
Richtigerweise muß aber außerdem die eine Stelle in Ver- 
bindung mit einer entsprechenden Klausel eines andern 
Vertrags von Arkesine gebracht werden, indem es nach 
Einräumung des Pfändungsrechts gegen das Vermögen der 
Stadt und Bürger von Arkesine heißt: 
im Vertrag des Praxikles von Naxos 1. 33 (Syll. 517 
— Recueil IJG. 1, 314): ’Eiv d& tıs ’Aoxcowewv dpaı- 
oytar N TÜr oixodrrwy Ev ’ Aozeoivnı ToVÜs odtrovrag 7) 
Eviotntaı täjı nodgeı Toonwı T) Tanevo£cei NıTırıodv, ANO- 
teıoarw Iloafıziei Taiavrov doyvplov xal oaxros dotw 
TovTo TO doyvpıov xadarceo wpAnxws Öinu Jloafıwdei 
Ev 7 Exrzirtwı xara To odußodov TEAos Eyovanı xri. 
im Vertrag des Alexander von Amorgos 1. 36 (Recueil 
1, 318): "Eav ÖE Tıs Apaupijraı rwv ’Anzeowewov Ta EvE- 


N 


xvoa N T@v oixovvrav Ev "Aozeolrnı TOoÖs nodtrovrag 7) 


!) So Thalheim, Rechtsalt. 134 N. 4; bei Pauly-Wissowa, Realenz. 
6, 1699. °) Lipsius 903 N. 5. 

°) Z.B. Lecrivain 928: c’est donc la m&me systeme qu’ & Athenes! 
Dagegen van Meurs 56, aber die Tragweite der Klauseln hat er nicht 
gewürdigt. 
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Evlornraı ty nodce N dozwv N lölwrng — dnoteiodato — 
(3000) Drachmen — zai npaxtös Eotw TOÜTO TO dpyvoıov 
os wpAnxwc Ölxıv ’ Akekavdowı E£ovAns Ev N Exrrirtwt 
xal Gr ÜNEOTNUEDOS KTA. 

Im letzteren Fall und ebenso an zwei anderen Stellen 
derselben Urkunde (l. 15. 31) wird die Exekutionsreife einer 
Schuld durch die Fiktion nicht eines gewöhnlichen Urteils 
sondern einer Verurteilung mit öien &&oöAns gekennzeichnet. 
Der Verfasser der Urkunde will die übliche Exekutivklausel 
in dieser Art steigern, der Gläubiger soll wie am Endpunkt 
jedes ordentlichen Verfahrens stehen, der vertragsmäßige 
Rückschritt zur Eigenmacht soll restlos geschehen. Dieser 
Gedankengang ist vielleicht wertvoller, als gerade der an- 
scheinende Beweis für das Auftreten der öixn &£ovAns im 
subsidiären Recht. Denn, da keine andere Urkunde von 
ihr etwas weiß, bleibt der Zweifel, ob die eine Inschrift wirk- 
lich ‚‚von durchschlagender Beweiskraft für die Übernahme 
einzelner Institutionen des attischen Prozeßrechts‘‘!) in das 
Recht der amorginischen Städte ist, oder ob nicht dieser 
Verfasser sich von einem attischen Formular beein- 
flussen ließ. 

Um so schöner beleuchten wiederum die beiden ab- 
gedruckten Stellen noch eine andere Seite der Rechts- 
vorstellungen. Gegenüber der Pfändung soll jedes Gegen- 
recht ganz ausgeschlossen werden, Pfandwehr und Ent- 
pfändung sind unzulässig, jede Hinderung der privaten 
Exekution sozusagen strafbare Pfandweigerung. Die Aus- 
drücke apaıpeiodur und Eviotaodaı entsprechen dem ESrAleu, 
dem E£eioyeıv, agaroeiodaı bei Harp., dem ozeir zwAvdeıv usf. 
unter Einbeziehung der Fahrnis. In den Urkunden ist 
keine Rede davon, daß nur der Besitzer wegen Hinderung 
verfolgt wird, ein Archon, was ausdrücklich gesagt ist, wie 
in Gortys 1 50, daß der Kosmos nicht eigenmächtig äyeı 
darf — und jeder Einwohner macht sich auf gleiche Weise 


1) So Hans Weber, Att. Prozeßrecht 33. Er verkennt, daß es 
mit dem Formular stets etwas anderes ist, als mit dem Prozeßrecht. 
Die Frage, ob die heute als gemeingriechisch zu bezeichnende Klausel 
xadaneo €x Öixns aus Athen stammte, braucht also nicht berührt zu 
werden. 
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straffällig. Das sind wirklich die gedanklichen Grundlagen 
der öixn E£odAng, von denen aus ihr rechtspolitischer Fort- 
schritt, mit dem Hindernden auch den Gläubiger dem Ge- 
richtsverfahren zu unterwerfen, deutlich erkennbar ist. Da- 
gegen ändert sich die ganze Sachlage von Grund aüf, sobald 
eine Behörde maßgeblichen Einfluß auf die Privatpfändung 
erhält — es würde denn diese noch als Notaushilfe beim 
Versagen der Beamten zugelassen.!) 


IV. Pfandrechtsausübung. 


Ein attischer Pfandgläubiger (im weiteren Sinn), der 
einstweilen keinen unmittelbaren Besitz erhielt, kann, 
gleichgültig ob Sicherungskauf (zoäoıs Eni Avceı), ünodıen 
oder änotlunua vereinbart ist, nach Verfall des Pfandes an 
ihm eigenmächtig Besitz ergreifen (£ußarevew, Enılaußd- 
veiv). Wird er von ‚jemandem‘ gehindert, zwAvouevos Uno 
tıvos, wie Harp. sagt, so stellt er gegen ihn die ö. £. an. 
Wenn in [Dem.] 33, 9—12 das beschlagnahmte Schiff ver- 
kauft und verwertet wurde, so hat Apaturios, der ein wider- 
spenstiger Schuldner war und anläßlich der Arrestierung 
der mitverpfändeten Sklaven Prügel austeilte ($ 13), sich 
doch der Vollstreckung in das Schiff nicht widersetzt, einen 
richtigen Widerspruch offenbar gar nicht erhoben. 

Dem. or. 32 gegen Zenothemis: wird meistens als Ver- 
teidigung gegen eine ö. E£ovAng aufgefaßt?) und ich halte 
dies für richtig. Allerdings ist das Hauptargument dafür 
gerade, was selbst erst mit dieser Auslegung der Rede be- 
wiesen wird, daß die Exagoge als Grund keiner anderen 
Klage vorkommt. Gegenüber der herrschenden nebelhaften 
Auffassung der ö. &. zog es denn auch niemand Geringerer 
als Mitteis?) vor, anzunehmen: Zenöthemis, der offenbar 
einen hypothekarischen Anspruch geltend macht, klage 
dinglich, und die Exagoge, die gegen ihn Demon ausführt, 
bedeute die Übernahme der Besitzer- und Beklagtenrolle 
für diesen Prozeß. Nun möchte ich ausdrücklich betonen, 


1) Wie in der Lokrischen Mädcheninschrift (Jahresh. öst. arch. 
Inst. XIV) nach Wilhelms Ergänzung Z. 20 $ 14. 

2) Seit Philippi, Jahrb. f. klass. Philol. 13 (1867) 584. 

?) ZSSt. 23, 288ff. 
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daß mit meiner Anschauung vom Wesen der ö. £. ihre mate- 
rielle Verwendung für die Entscheidung über die dinglichen 
Rechte der Parteien geradezu gefordert ist und das Ab- 
sterben des pönalen Elements unzählige Parallelen haben 
würde. Insofern stimme ich auch mit Leist 56 überein. 
Aber freilich scheint das attische Recht der Rednerzeit den 
Deliktscharakter mit allem, was drum und dran hängt, 
noch deutlich ausgeprägt zu halten. Die Erzählung der 
Rede paßt sich wohl nur in den oben geschilderten Rahmen 
der ö.E£. ein. 

Nach Mitteis’ überzeugender Darstellung behauptet 
Zenothemis, dem Schiffer Hegestratos ein Seedarlehen ge- 
geben zu haben, für das die Getreidefracht als Pfand hafte, 
und hat er ein dringendes Interesse daran, den deshalb ent- 
stehenden Prozeß nicht mit Protos, der auf dem Schiffe 
mitfuhr, sondern mit dessen angeblichem Chef, dem attischen 
Importeur Demon auszufechten. Demon leugnet jenes und 
stellt den Protos als Eigentümer des Getreides hin, sich selbst 
als Pfandgläubiger aus Seedarlehen. Protos stimmt zuerst 
diesem Standpunkt zu, später schwenkt er zu Zenothemis 
ab, teilt aber wohl dauernd dessen Behauptungen insofern 
nicht, als er das Getreide für Demon gekauft haben will, 
während nach Zenothemis Hegestratos der Eigentümer 
sein mußte. Welche Spekulationen bei alledem die Par- 
teien leiteten, lese man bei Mitteis nach. Eines aber ist 
wohl schon allen Bearbeitern aufgefallen.!) 

Das Getreide wurde bei der Ankunft im Piraeus ge- 
löscht und von Protos in Besitz genommen ($ 14 ro» ö£ 
oitov 6 nyopaxws [sc. Protos] eiyev). Zenothemis kommt in 
Begleitung des Agenten des Demon und nimmt das Getreide 
in Anspruch (nugeoßnte tod oıtov). Darauf $ 17: E&nyev 
adbrov 6 Ilowros — oörooi Ö’ 00% Enyero, 0ö0’ Av Epn ÖLaponör,r 
Ü’ odbÖevos EEaydivar, ei un alctov Eym Efa&w, d.h. nach der 
üblichen Übersetzung ‚Protos versuchte ihn herauszu- 


!) Thalheim, Hermes 23, 205f. würdigt die Schwierigkeit, weiß 
sie aber von seiner Auffassung der Rede aus nicht anders zu erledigen, 
als daß er dem flunkernden Redner die ganze Geschichte von der ver- 
eitelten &faywoyn nicht glaubt. Die Ratlosigkeit Früherer malt sich bei 
Philippi 585. 
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führen‘ (Imp. de conatu), ‚„Zenothemis aber ließ sich 
nicht hin“usführen, und erklärte ausdrücklich, von nie- 
mandem andern sich hinausführen zu lassen als von mir“. 
Ist nun das Hinausführen Übernahme der Passivlegitimation 
für den petitorischen Prozeß, wie sollte Zenothemis als 
Nichtbesitzer darüber entscheiden dürfen, wen er als Be- 
sitzer und Beklagten anerkennen wolle? Etwas rätselhaft 
ist außerdem, wieso dem Demon nach jener Weigerung zu 
seiner Verzweiflung nur die einzige Wahl blieb, entweder 
selbst ‚‚den Zenothemis auszuweisen oder sein aus den See- 
gefahren gerettetes und gegenwärtiges Gut (d. h. die Pfand- 
sache, an der er die Gefahr trug) zu verlieren“ ($ 18 a. E.). 
War Protos Eigenbesitzer oder etwa Detentor, Käufer auf 
eigene Rechnung oder mittelbarer Stellvertreter — un- 
mittelbarer m. E. überhaupt nicht —, Demon konnte sich 
doch immer aus dem inneren Verhältnis an ihn halten und 
den Zenothemis vorläufig ignorieren ? Dies erklärt sich nun 
wohl so: Zwar hat Protos bei der Ausschiffung zunächst 
Besitz ergriffen, und später ‚„übernimmt‘‘ Demon von ihm 
„das Getreide‘‘ ($ 20), zwischendurch aber hat es Zenothe- 
mis beschlagnahmt. Dazu braucht er keinen Beweis. Auch 
der vorgebliche Pfandgläubiger hat die Zugriffsmöglichkeit. 
Wenn er dann eixero Toö oitov ($ 17), so muß das nicht 
unbedingt ‚Besitz‘ bedeuten (wie z.B. in Isae.5, 21), 
doch mindestens eine Verfangenschaft. Um ihn an weiteren 
Vollstreckungshandlungen zu hindern, muß Ausweisung er- 
folgen. Diese hat Protos, soviel an ihm liegt, vollzogen. 
Daß er keine Konsequenzen daraus zieht, kommt wahr- 
scheinlich in der Hauptsache davon, daß er bereits auf die 
Seite des Zenothemis umgefallen ist. Wie aber ist die 
formale Lage der Parteien? Wieso hängt es von Zeno- 
themis ab, ob er sich die Exagoge gefallen lassen will? 
Wenn das &£ayeıv eben nicht die Übernahme der Besitzer- 
rolle bedeutet, sondern nur Protest ist, so will Zenothemis 
mit seiner Weigerung, sich ausweisen zu lassen, einfach 
die Anerkennung der Einspruchswirkung verweigern und 
erklären: um deine Wehrung kümmere ich mich nicht, ich 
setze die Vollstreckung fort. So käme Protos in die Lage, 
entweder seinerseits die Aneignung des Zenothemis zu 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX VI. Rom. Abt. 24 
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ignorieren, was selbst für einen gut Berechtigten ein 
Wagnis wäre, oder seinerseits gegen Zenothemis mit dien 
BAaßns aufzutreten. Protos will aber keines von beiden, 
er will sich in Athen gar keinen Weiterungen aussetzen, 
sondern nur in Sizilien prozessieren ($$ 18. 19). Wünscht 
daher Demon die Einstellung der weiteren Pfand- 
ausübung, so bleibt ihm wirklich nichts übrig, als selbst 
€£ayeıw. Damit hat Zenothemis sein Ziel erreicht, die öixn 
E£oöAns mit der Vorfrage des Rechts gegen Demon an- 
stellen zu können. 

Die Verteidigung Demons ist zwar mit nagaypapn er- 
folgt, bekämpft also die Einführung der Klage in das 
Gericht. Aber die breite Beschäftigung der Rede mit den 
beiderseitigen Rechtstiteln hat keine Beziehung zu den 
Gründen der Paragraphe, sondern bestreitet das Pfändungs- 
recht des Klägers ihm gegenüber; ‚als ob der Prozeß ohne 
napayoapn eingeführt worden wäre“ (ws tijs eddlözias — 
eisnyußvns), bemerkt die Hypothesis richtig. 

Nunmehr können wir auch dem anscheinend ganz be- 
sonders gelagerten £&ayeıv bei Isaios or.5 $ 22 eher ge- 
recht werden. Der Sprecher Menexenus behauptet, Dikaio- 
genes III habe ihm und seinen Verwandten im Prozeß- 
vergleich die Erbschaft abgetreten?), gibt sich also als deri- 
vativer Erwerber. Fast alle Erbschaftssachen sind aber im 
Besitz von Gläubigern des Zedenten ($ 21). Wenn der 
Redner letztere noıausvor xal dEuevoı nennt, so befinden 
sich sicher Erwerber £ni Avdoeı darunter, nicht sicher, ob 
auch Pfandgläubiger im engeren Sinn. Redner will sie 
nicht ££ayeıw. „Denn als wir den Mikion hinausführten aus 
dem Badehaus, sind wir 40 Minen Buße schuldig geworden.“ 
Dikaiogenes gab nämlich, entgegen seinem Versprechen, 
dem Mikion seine Gewährleistung. Dieser Prozeß dürfte 
lediglich als dixn E&£oöAns erklärbar?) sein, es wurde nur 
immer als Anomalie empfunden, daß der Gläubiger hier im 
Besitze ist. Daß der Sprecher ihm diesen einfach weg- 


1) Über die Zweideutigkeit des dgioraodaı Rabel, ZSSt. 27, 323; 
Partsch, Bürgsch. 203. 


?) Lipsius 667 N. 109. 
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nehmen konnte, ist undenkbar. Einen petitorischen Pfand- 
prozeß gegen den Sprecher zu führen, hatte Mikion also 
keine Veranlassung. ‚‚Besitzstörungsklage‘“ ist die 6. &. 
überhaupt nicht. Anders wenn Menexenus den Mikion an 
der endlichen Vollstreckung hindern will und dies den 
Grund der Klage abgibt. 

Ein Zweifel drängt sich allerdings auf. Ist das Pfand 
nicht schon verfallen? Wenn ja, so würde die Notiz des 
Pollux VIII 59 xai urjv zal ei 0 uev Os Emuvnusvos dupıoßntei 
xınuaros, 6 d& ws VnodNKnv Eywv, EEovins N Öixn einen weiten 
Sinn erhalten. Doch ist von Verfall nichts gesagt, und das 
würde man wohl erwarten. Sicher ist nur der mit dem 
Grundgedanken viel besser verträgliche Dienst der Klage 
für den in den Pfandbesitz gelangten Gläubiger bis zum 
Verfall, der ihm Eigentum verschafft (sei es zum Behalten 
oder zum Verkaufen.!) 

Daß zwischen Hypothek und Sicherungskauf für unsere 
Frage unterschieden werden müßte, ist ausgeschlossen. Der 
letztere ist in Athen genug dem Sicherungszweck angepaßt ?), 
um das Eigentum des Gläubigers, wenn etwa nicht auf- 
lösend bedingt, so doch materiell als eine Anwartschaft er- 
scheinen zu lassen. Der Verkäufer Ei Avoeı betrachtet die 
übereignete und ihm zurückverpachtete Sache noch als die 
„seinige‘“‘ und klagt wegen unberechtigter Beschlagnahme 
mit öixn BAdßns, wie sich wohl aus Dem. 37, bes. $ 25, ent- 
nehmen läßt. 


IV. Sonstige Fälle. 

A. In Isaios or. 3 $ 62 will der Sprecher nachweisen, 
daß die Gegnerin Phile nicht die eheliche Tochter des 
Pyrrhos sei. Sie hat beim Archon die Einweisung in die 
Erbschaft verlangt, als echtes Kind wäre sie eigenmächtig 
in die väterliche Erbschaft gegangen xai el tıs aörıw den- 
oeito 7) EPıalero, EENjyev äv Ex Tav natomwv al 00x dv iölas 
uovov Ölxas Epevyev 0 Praßouevos, AaAla xal Önuocia eicay- 
yeAdels usw. Wer Subjekt zu E£jyev ist, die Tochter oder 
der Gewalttäter, ist bestritten und offenbar zweifelhaft. 


!) Raape, Verfall des griech. Pfandes, bes. 145; auch Pappulias, 
Eune. aop. 132; van Meurs 6l. 2) Rabel, ZSSt. 28, 354f. 
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Da es Meier, Thalheim z.d. St. und Lipsius!) ver- 
antworten, dürfen wir das letztere wählen, was sachlich 
allein befriedigt, und übersetzen: sie hätte den tatsächlichen 
Erbschaftsbesitz ergriffen und wenn jemand ihr ihn weg- 
nehmen oder Gewalt anwenden wollte, so hätte er sie da- 
mit aus dem Vatergut ausgewiesen und nicht bloß private 
Klagen, sondern auch die öffentliche Eisangelie (xax&oews) 
auf sich gezogen. Daß das wichtigste private iudicium 
die 6. 2. war, dafür gibt es keinen Beweis, aber ein Zweifel 
an dieser heute allgemeinen Annahme wäre hyperkritisch. 
Der Sachverhalt stimmt zum sonst bekannten Erbrecht. 
Ein ehelicher Nachkomme als Erbe übt mit seiner Emba- 
teusis befugte Eigenmacht. Hindert ihn ein anderer Erb- 
schaftsprätendent, so führt der Widerstand zur Klage 
wegen des &£ayeıw als einer Gewalttat. Schließlich käme 
es auch nicht darauf an, wenn die Klage in diesem Fall 
anders geheißen hätte. Jener Weg wurde in Athen ur- 
sprünglich wohl als der normale betrachtet, denn die Dia- 
martyrie des suus gegen die heute (ungenau) sogenannte 
„Erbklage‘“ eines andern Ansprechers: un Enidıxov elvau Tor 
«Arjoov besagt, die Erbschaft unterliege keiner behördlichen 
Entscheidung, nicht bloß keiner Besitzeinweisung, und ist 
Verweigerung der ‚Antwort‘. Es würde sich eine Unter- 
suchung lohnen, wie sich beide Rechtsmittel zu der deutschen 
Klage von Erbes wegen verhalten, die der bei der körper- 
lichen Besitznahme auf einen Nebenbuhler stoßende Erbe 
auf Grund seiner sog. ‚ideellen‘‘ Gewere anstellt. 

Nach Dem. or. 44 $ 32 ist der Sprecher, ein Seiten- 
verwandter, beim Erbfall in das Vermögen gegangen und 
von Leostratos ausgewiesen worden. Er erscheint als zur 
Embateusis keinesfalls befugt, sobald ihm ein anderer mit 
der Behauptung adroö elvaı Widerspruch entgegensetzt. So 
wagt er auch nicht ö. &. anzustellen, sondern beantragt 
nur ordnungsmäßig beim Archon die Besitzeinweisung ($ 34). 

Rund 950 Jahre nach der 3. Rede des Isaios kehrt die 
&£aywyn) noch in dem Vergleich vom J. 574, Pap. München 1 


1) S.669 N. 117. Nicht verständlich ist mir danach nur, warum 
im Text Lipsius doch den Besitzer die &!aywyn) ausüben lassen will. 
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2.16 wieder. Die Geschwister haben durch ihre Mutter 
den Erbschaftsbesitz genommen und „machen die &£- 
ayayn])“ gegen einen vierten Sohn, behauptend (pdoxovres), 
daß sich noch etwas vom Nachlaß bei ihm befinde. Bezieht 
man dies auf seinen angeblich ergriffenen Besitz eines 
Erbschaftsteils, während er nicht seinen Titel entgegenhält, 
sondern seine Besitznahme bestreitet, so ist der Protest 
der Geschwister damit ganz hübsch bezeichnet. Eine wirk- 
liche Gleichung mit dem attischen Recht ist natürlich nicht 
anzunehmen.!) 

B. Pollux VIII 59 ö. £. yiveraı, ötav Tıs ToV &x Önuoolov 
noLauevov un Ed xaonovcdaı ü Enoiaro. Ein sehr bekannter 
griechischer Rechtssatz umkleidet den Kauf und die Pacht 
vom Staat mit der Autorität des unanfechtbaren Titels.?) 
Damit ist freilich noch nicht unmittelbar gesagt, daß der 
Erwerber nach dem Zuschlag sich eigenmächtig in den 
Besitz setzen darf. Aber was Pollux bezeugt, daß unsere 
Strafklage seine Fruchtziehung so schützt, wie das Er- 
siegte, paßt zu der beliebten Zusammenstellung der 
sichersten Erwerbstitel: Verkauf des Staats und Urteil 
des Gerichts hinsichtlich der Rechtskraft (Gesetz bei Dem. 
24, 54, dazu Dem. 37, 19). Man darf gewiß den Tatbe- 
stand der ö. &. analog denken wie nach dem zusprechen- 
den Urteil. 

C. Vertreibung aus einem Bergwerk wird kraft des 
uerallıxos vouos (Dem. 37, 35): @v tıs EeilAn Twa Ts 
£oyaclas gebüßt, und ein solcher Fall ist durch Dionys. 
Hal., Dein. 13 S. 667 anscheinend belegt. Doch welche Be- 
ziehung dies zu unserer Klage hat, steht gänzlich dahin. 


V. Zu den Erfordernissen der durch 
Ööixn E£oöing geschützten Zugriffsrechte. 


Der Vorsicht wegen ist es geraten, von dem letzt- 
genannten Fall, von der Klage „wegen der Priesterin“ 
(Harp. Nr. 6) und der sehr vermutungsweise erschlossenen 


1) Wie dem Hsg. Wenger S. 32 unbedingt zuzugeben ist. 


2) Leist 46; Thalheim in Realenz., önudrpara und &venlornuna; 
Partsch, GGA. 1910, 739; Arch. f. Pap.-F. 5, 501; Raape, Verfall 141. 
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£rzeoyaoia (Harp. Nr. 4) im folgenden abzusehen. Es ver- 
bleibt also bei den bekannten vier Fällen, wonach die 6. £. 
haben: 


1. der Inhaber eines urteilsmäßig festgestellten Rechts 
an einem Grundstück und der pfändungsberechtigte 
Gläubiger, 

2. der Pfandgläubiger, 

3. der suus heres (yr»jauos). 

4. der Pächter und Käufer vom Staat. 


Wie Isaios 5, 22 für den Pfandgläubiger, wohl auch 
3, 62 für den Erben lehrt und die Grammatiker für die an- 
dern Fälle bestätigen, steht der Besitznahme die Erhaltung 
im schon gewonnenen Besitze im allgemeinen gleich. Un- 
möglich können wir aber angesichts des ganzen Sachverhalts 
fehlgehen, wenn wir in dem Recht des Klägers auf eigen- 
mächtige Besitznahme den Zweck und ein Kennzeichen der 
Auslese dieser Fälle erblicken. Im Rahmen einer Rechts- 
ordnung, die eine schrankenlose aggressive Selbsthilfe 
nicht mehr kennt, stellen sie sich also von vornherein als 
privilegierte Fälle dar. Dadurch ist jeder scheinbare 
Schluß vom Größeren zum Geringeren, wie z.B.: wenn 
der Pfandgläubiger die Klage hat, muß sie doch um so mehr 
dem Eigentümer, der den Besitz verloren hat, zustehen — 
von vornherein verurteilt. Im Gegenteil, der Eigentümer 
eines Grundstücks braucht in solcher Lage sicher das Urteil 
zur £ußateia. Wo die außergerichtliche Zugriffsmacht fehlt, 
kann nicht von Ö6. 2. die Rede sein. Umgekehrt ist damit 
noch lange nicht gesagt, daß jedes Selbsthilferecht gerade 
zur ö. £. führt (unten VI). 

Gegenüber dem verallgemeinerungssüchtigen Geiste der 
bisherigen Literatur mußte dies alles ausdrücklich bemerkt 
werden. Für uns könnte es sich höchstens fragen, ob es 
trotz der Dürftigkeit der Quellen gelingen mag, den Ent- 
wicklungskräften näher zu kommen, vermöge deren das 
attische Recht seine Fälle der Eigenmacht hervorbrachte 
und den Gründen, die nachmals jene besonderen Fälle für 
längere Zeit absonderten. Waren diese Gründe für jeden 
Fall verschieden oder sind es solche, die notwendig über 
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die überlieferten Tatbestände hinausreichten ? Diese Fragen 
sind m. E. höchst schwierig! Der verdienstvollste Bearbeiter 
der ö. &, G. A. Leist, hat dennoch Andeutungen gewagt. 
„Der suus heres, der Erwerber vom Staat, der Sieger im 
Prozeß und der Pfandgläubiger haben das Recht... ., weil 
sie im Besitze eines Rechtstitels sind, demgegenüber eine 
aupıoßnitnoıs, d. h. ein Streit über bessere Berechtigung 
nicht möglich ist, der damit zu sofortiger Exekution (richtig: 
Selbsthilfe) berechtigt.‘‘ Dies im einen Fall, weil das Judikat 
vorhergegangen sei, in den anderen dreien, ‚weil wir es 
mit Rechtsverhältnissen zu tun haben, denen eine gewisse 
Publizität anhaftet‘. Leider war Leists Darstellung durch 
manche exegetische Irrtümer getrübt und im Banne des 
Grammatikers schritt er sogleich zur Nutzanwendung des 
dogmatisierten Grundsatzes auf andere Fälle, ‚wo sonst 
ein Streit um bessere Berechtigung nicht stattfinden kann“. 
Gerade der Prozeß des Mikion in Is. or. 5, auf den sich der 
genannte Gelehrte berief, zeigt, daß zwei Inhaber besonderer 
Titel miteinander durch 6. £. streiten können. Daß dies nur 
dann zutreffen sollte, wenn sie ihr Recht beide vom 
gleichen Vormann ableiten, ist eine Verlegenheitsannahme, 
mit der auch der ‚einseitig-relative Eigentumsprozeß“ 
Leists dahinfällt. 

War Leist nicht doch auf der richtigen Spur? Viel- 
leicht! Allein sie führt in ein dornenvolles Dickicht, das 
umfassender Lichtung erst harrt. Ich will mich meiner- 
seits nicht der Pflicht entziehen, zu den erfolgten An- 
regungen einigermaßen Stellung zu nehmen, glaube aber 
in dieser Abhandlung die aufzuwerfenden Fragen sehr rasch 
wieder verlassen zu müssen. 

Keine Erklärung braucht es, daß der Urteilsinhaber 
auf einer Mittelstufe der Entwicklung seinen privaten Zu- 
griff üben darf, da das Gericht doch schon einmal ent- 
schieden hat. Für ihn wirkt dann noch und desgleichen 
für den ihm gleichgestellten Kontrahenten des athenischen 
Staates die von den Rednern stark empfundene Rechts- 
kraft zufolge der Autorität des Staatsaktes. Nicht ganz 
im selben Sinn ist der unmittelbare Erbschaftserwerb ‚„un- 
bestreitbar‘‘, wenngleich der Nachlaß arenidıxos heißt und 
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niemand gegen ihn streiten würde (Is. 3, 61), vollends gilt 
nichts dergleichen vom Pfandgläubiger. 

Aber für die ursprüngliche Zulässigkeit aller Eigen- 
macht in ihrem archaischen breiten Umfang ist ‚Unbestreit- 
barkeit‘ in einem vageren Sinn gewiß stets Voraussetzung 
gewesen, obwohl nur in der Art dessen, was beispielsweise 
nach Amira!) von der Selbsthilfe in altnorwegischen Privat- 
rechtsverhältnissen galt: ‚Allgemein wird hier vorausgesetzt, 
daß das Rechtsverhältnis unbestreitbar sei. Damit soll je- 
doch nicht gesagt sein, daß in allen liquiden Rechtsverhält- 
nissen eben die Unbestreitbarkeit dasjenige sei, was die 
Zulässigkeit der unmittelbaren Selbsthilfe begründet. Es 
ist vielmehr die Zahl der liquiden Privatrechte, die zugleich 
vollstreckbar sind, gegenüber denjenigen, die es nicht sind, 
eine verschwindend geringe.“ Im Einklang mit der neueren 
deutschrechtlichen Forschung dürfen wir den Ton für das 
griechische Recht auf die Kundbarkeit setzen, auf das 
ım klassischen Athen schon teilweise verblaßte, außerhalb 
Athens viel nachhaltigere Publizitätsbedürfnis des älteren 
Rechts. Kundbar war die Hausgenossenschaft, aus der 
der echte Nachkomme seine Stellung empfing. Das Ge- 
richtsurteil, die Versteigerung staatlicher Güter und die 
private Veräußerung und Belastung von Liegenschaften 
ınachen den Besitztitel offenkundig. Und wenn die Sicher- 
heit des Erwerbs staatlich eingezogener Güter in Athen, 
der Untergang aller entgegenstehenden Rechte Dritter da- 
mit zusammenhängen muß, daß in dem Versteigerungs- 
verfahren für die gerichtliche Erledigung der Einsprüche 
dritter Berechtigter gesorgt war?), so mag die Position des 
Hypothekengläubigers geschichtlich darin begründet sein, 
daß zur Verfügung über Liegenschaften ein Aufgebot ge- 
hörte, daß dieses Drittberechtigte zum Einspruch (&viorac- 
dar, avrınoıiodar, ovußaikeıv xwAveır) aufforderte und die 
sich nicht Meldenden offenbar ausschloß. Dies ergibt sich 
aus Theophrast bei Stob. $ 4 — nur daß gerade in der 


!) v. Amira, Altnorweg. Vollstreckungsverf. 206. 


?) Zitate bei Thalheim, Realenz. &verioxnuna und ÖNALONDATa. 
Vgl. Partsch, Arch. f. Pap.-F. 5, 501. 


Alun ESovAn; und Verwandtes. 377 


Rednerzeit in Athen nur noch Reste dieser Einrichtung 
wahrnehmbar sind.!) 

Das Bisherige betrifft einige Grundlagen der Ent- 
wicklung, nicht alle, und kann noch nicht klarmachen, 
welche Kräfte am Werke waren, um einzelnen Tatbeständen 
der Selbsthilfe längeres Leben zu verleihen. Für so um- 
fassende Fragen ist unser Thema zu enge. Wer den Blick 
nur auf die Fälle der attischen dixn E£&oöAns gerichtet, weiter 
forschen wollte, müßte bald stutzen, wenn er erkennt, daß 
sich ungefähr dieselben Tatbestände unter anderen bei der 
eingeschränkten Selbsthilfe des späteren deutschen Rechts 
wiederfinden. Namentlich gehören die unmittelbare Erb- 
folge und das Gerichtsurteil, das dem Kläger ein Grund- 
stück zuerkennt, im Mittelalter zu den Gründen derjenigen 
Gewere, die bei den Modernen oft als ideelle, unkörperli- 
chc bezeichnet wird?) und die sich in der relativen Befug- 
nis tatsächlicher Besitznahme gegenüber bestimm- 
ten anderen Personen äußert. Derartige Anschauungen sind 
uns für das attische Recht nicht einmal ganz fremdartig, 
da die französischen Bearbeiter angesichts der im Code 
civil art. 724 fortdauernd anerkannten saisine der gesetz- 
lichen Erben ohnedies die Meinung herrschend gemacht 
haben, daß der griechische leibliche Erbe sich vom Erbfall 
ab im gesetzlichen Besitze (wie nach BGB. $ 857) befindet. 
Das Wesen des Urteils und sein etwaiges Verhältnis zu 
Urteilserfüllungsgelöbnis, Abstandserklärung des Besiegten 
und gerichtlicher Einweisung ist dagegen noch völlig un- 
geklärt. 

Zweifellos hinwieder ist schon heute die Analogie für 
Pfändung und Pfandrecht. Der Gläubiger schreitet nach 
urteilsmäßiger Feststellung einer Geldschuld in das Ver- 
mögen des Schuldners um zu pfänden: &ußareia — To Tov 
Öaveıorrv Eußarevoaı xal eiseideiv eis Ta xTiuara Tod Üno- 
xo£ov, Eveyvoralovra TO Ödreıov, weil das Vermögen ihm 
haftet. Und der Pfandgläubiger oder Fiduziar übt die 


!) Rabel, Verfüg.-Beschr. 20—24; Partsch a.a.0. 

2) Gegen den Ausdruck Herb. Meyer, Entwerung u. Eigentum 
S.7; Reallex. Germ. Alt.-K. u. Besitz $ 7. Immerhin ist der Besitz 
z. B. nach $ 857 BGB. ein schwächeres Verhältnis als der real ergriffene. 
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£ußareia in das Objekt, weil es ihm durch die Säumnis 
verfallen ist und genauer, weil er durch den Verfall schon !)- 
das aufschiebend bedingte Pfandeigentum oder die Freiheit 
von den Beschränkungen des Sicherungskauferwerbs ge- 
wonnen hat — auf Grund der Sachhaftung. 

Man sieht, die ganze Frage ist zu vielseitig, um rasch 
abgetan werden zu können.?) 


1) Vgl. Pappulias, ’Eunoayu. dopaA. $ 19; Rabel, ZSSt. 28, 354; 
369; Verfügungsbeschr. 79ff.; van Meurs 61. 

2) Unvermeidlich wird z. B. zu fragen sein: Inwiefern hängen die 
der deutschen Gewere entsprechenden Naheverhältnisse innerlich mit 
der Sach- und Vermögenshaftung zusammen ? Sicher ist ja heute nach 
allen Ergebnissen der Rechtsvergleichung, daß die älteste Bürgschaft 
und das älteste Pfand Geiselschaft und Faustpfand, Haftungen mit 
körperlichem Gewahrsam waren und daß der Fortschritt zu den Anwart- 
schaften, die bis zum Verfall keinen körperlichen Besitz zur Stützung 
haben, sehr mühselig hergestellt wurde. Auch wenn im klassischen 
Athen noch der Sicherungskäufer vom Verkäufer das Gut übernimmt 
und ihm zurückverpachtet (Dem. 37, 5), der Seedarlehensgläubiger auf 
das ihm haftende Schiff einen Vertrauensmann mitschickt, der Hypo- 
thekar auf das Pfandgrundstück einen öpos mit Inschrift setzt, so sind 
das Gepflogenheiten, die sich jede einzeln mit allerlei Gründen erklären, 
aber alle zusammen als Nachwirkungen des Bestrebens deuten lassen, 
den Besitz des Gläubigers aufrechtzuhalten. Sicherer als eine wirkliche 
Fortdauer des Besitzerfordernisses für Haftungen in geschichtlicher Zeit 
ist indessen die noch spät zu bemerkende Verwandtschaft des Besitzes 
mit allen Arten von Anwartschaften und Verfangenschaftsrechten, die 
sich sprachlich in der Verwendung eines gemeinsamen Ausdrucks, xar- 
Ezeıv zeigt, so wohl auch für den gesetzlichen Besitz des suus heres: | 
6Ga TIS zatäyeı Tod TETE/EUXÖTOS ws narowa xal nanıda (Lex. Seguer. 

IV 183, 26). Ich konnte schon (Verfügungsbeschr. 59) aufmerksam 
machen, daß xareyeıw zahlreiche Bedeutungen mit der deutschen Gewere 
teilt; es tritt neben französ.-engl. saisir = ergreifen, ital. tenuta. Sethe 
(Abh. Ges. Göttingen, phil.-hist. Kl., N. F. XIV, Nr. 5, 71ff.) hat seither 
schr lehrreich dargelegt, daß sich alle Bedeutungen „im wesentlichen 
auf zwei aus der Grundbedeutung ‘niederhalten, festhalten’ erwachsene 
Hauptbedeutungszweige verteilen lassen: “besitzen’ resp. “in Besitz neh- 
men’ und ‘zurückhalten’‘“, d. i. Beschlagnehmen, Verhaften, Verfangen, 
am Weggehen (Fortschaffen) verhindern und zuständlich: in Haft halten, 
vorbehalten usf. Gemeinsam ist in der Tat gerade den Rechtsbedeutungen, 
wo das positive Festhalten selten bereits zu einem negativen Verhindern 
abgeblaßt ist, der Gedanke an eine Herrschaftsübung. Zugleich erscheint | 
hier überall jene Verwechslung von zuständlichem Besitzen (possid@re) 

und inchoativem Sichbemächtigen (possidere), das für die ideelle Gewere 


ER 
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VI. Zugriffsverhinderung als Klagegrund. 


Erkannten wir das Wesen der öizn &£oöins richtig, so 
ist sie inmitten des attischen Aktionensystems keine all- 
gemeine Klage mit abgerundetem Geltungsgebiet. Viel- 
mehr durchatmet sie ein Grundgedanke von archaischer 
Größe, der sich mehr oder weniger deutlich in Attika und 
überall einstellt, wo ein außergerichtlicher Zugriff noch an- 
erkannt wird, ja auch noch, wo das gerichtliche Verfahren 
durch symbolische Handlungen den altertümlichen Kampf 
der außergerichtlich streitenden Parteien widerspiegelt. Um 
es nicht bei diesen bloßen Behauptungen bewenden zu 
lassen, mögen aus der großen Fülle der Tatsachen einige 
Erwähnung finden, die am leichtesten eine kurze Dar- 
stellung ermöglichen. 


Aus dem Dunkel der attischen ‚dinglichen‘‘ Prozesse 
hebt sich leidlich gut die Heischung in die Knecht- 
schaft heraus. Die Quellen ergeben das folgende Bild. 
Wer an einem in Freiheit oder auch als Staatssklave leben- 
den Menschen Eigentum zu haben behauptet, darf ihn eigen- 
mächtig außergerichtlich ergreifen und mit sich führen 
(äysıv), mit der Erklärung aöroö Ösonorns elvaı (Lys. 23, 9), 
Eavrod elvaı 6oökov (Aisch. 1, 62) o. dgl. Ein Adsertor kann 
den Vindizierten dem Zugriff entziehen, mit der Behauptung, 
er sei frei (dgapeiodaı, E£uoeiodaı eis EAevdegiav). Daß 
wir darunter eine Rechtshandlung zu verstehen haben, ist 
nach Lys. 23, 9—12 und Plat. Leg. 914 E klar. Die bloße 
gewaltsame Entreißung macht ßıaiov strafbar und nützt 
rechtlich nichts gegen das Duktionsrecht. Die ordnungs- 
gemäße wirkt: der Vindikant muß darauf loslassen, uedıErtw 
uev 6 äyav, wie Platon gewiß nicht aus freier Erfindung 


charakteristisch ist, indem der Zugriff nur als Ausdruck eines schon 
bestehenden Besitzverhältnisses gedacht oder zwecks Herstellung des 
Zugriffsrechts ein Besitzverhältnis geschaffen wird, das sich zunächst 
erst in der Möglichkeit der Besitznahme äußern muß. (Vgl. bes. Planck, 
Gerichtsverf. 1, 528. 531; H. Meyer a.a. ©.) — Wenn freilich Hesych. 
die ölxn E£ovAng just gewähren läßt örav gaozn xateyeodaı adrod xTijud 
tı &rußaAlov aöro, so ist der Wortlaut kaum wert, für das alte Recht 
ausgebeutet zu werden. 
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£ußareia in das Objekt, weil es ihm durch die Säumnis 
verfallen ist und genauer, weil er durch den Verfall schon!) 
das aufschiebend bedingte Pfandeigentum oder die Freiheit 
von den Beschränkungen des Sicherungskauferwerbs ge- 
wonnen hat — auf Grund der Sachhaftung. 

Man sieht, die ganze Frage ist zu vielseitig, um rasch 
abgetan werden zu können?) 


1) Vgl. Pappulias, ’Eunoayu. aopal. $ 19; Rabel, ZSSt. 28, 354; 
369; Verfügungsbeschr. 79ff.; van Meurs 61. 

2) Unvermeidlich wird z. B. zu fragen sein: Inwiefern hängen die 
der deutschen Gewere entsprechenden Naheverhältnisse innerlich mit 
der Sach- und Vermögenshaftung zusammen ? Sicher ist ja heute nach 
allen Ergebnissen der Rechtsvergleichung, daß die älteste Bürgschaft 
und das älteste Pfand Geiselschaft und Faustpfand, Haftungen mit 
körperlichem Gewahrsam waren und daß der Fortschritt zu den Anwart- 
schaften, die bis zum Verfall keinen körperlichen Besitz zur Stützung 
haben, sehr mühselig hergestellt wurde. Auch wenn im klassischen 
Athen noch der Sicherungskäufer vom Verkäufer das Gut übernimmt 
und ihm zurückverpachtet (Dem. 37, 5), der Seedarlehensgläubiger auf 
das ihm haftende Schiff einen Vertrauensmann mitschickt, der Hypo- 
thekar auf das Pfandgrundstück einen ögo; mit Inschrift setzt, so sind 
das Gepflogenheiten, die sich jede einzeln mit allerlei Gründen erklären, 
aber alle zusammen als Nachwirkungen des Bestrebens deuten lassen, 
dien Besitz des Gläubigers aufrechtzuhalten. Sicherer als eine wirkliche 
Fortdauer des Besitzerfordernisses für Haftungen in geschichtlicher Zeit 
ist indessen die noch spät zu bemerkende Verwandtschaft des Besitzes 
mit allen Arten von Anwartschaften und Verfangenschaftsrechten, die 
sich sprachlich in der Verwendung eines gemeinsamen Ausdrucks, xat- 
€zeıv Zeigt, so wohl auch für den gesetzlichen Besitz des suus heres: 
oca Tıs xateyeı Tod TETE)EVAOTOS ws; naroba xal nanııa (Lex. Seguer. 
IV 183, 26). Ich konnte schon (Verfügungsbeschr. 59) aufmerksam 
machen, daß xareyeıw zahlreiche Bedeutungen mit der deutschen Gewere 
teilt; es tritt neben französ.-engl. saisir = ergreifen, ital. tenuta. Sethe 
(Abh. Ges. Göttingen, phil.-hist. KL, N. F. XIV, Nr. 5, 71ff.) hat seither 
sehr lehrreich dargelegt, daß sich alle Bedeutungen „im wesentlichen 
auf zwei aus der Grundbedeutung ‘niederhalten, festhalten’ erwachsene 
Hauptbedeutungszweige verteilen lassen: ‘besitzen’ resp. “in Besitz neh- 
men’ und “zurückhalten’‘“, d. i. Beschlagnehmen, Verhaften, Verfangen, 
am Weggehen (Fortschaffen) verhindern und zuständlich: in Haft halten, 
vorbehalten usf. Gemeinsam ist in der Tat gerade den Rechtsbedeutungen, 
wo das positive Festhalten selten bereits zu einem negativen Verhindern 
abgeblaßt ist, der Gedanke an eine Herrschaftsübung. Zugleich erscheint 
hier überall jene Verwechslung von zuständlichem Besitzen (possidere) 
und inchoativem Sichbemächtigen (possidere), das für die ideelle Gewere 
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VI. Zugriffsverhinderung als Klagegrund. 


Erkannten wir das Wesen der öixn &£odAns richtig, so 
ist sie inmitten des attischen Aktionensystems keine all- 
gemeine Klage mit abgerundetem Geltungsgebiet. Viel- 
mehr durchatmet sie ein Grundgedanke von archaischer 
Größe, der sich mehr oder weniger deutlich in Attika und 
überall einstellt, wo ein außergerichtlicher Zugriff noch an- 
erkannt wird, ja auch noch, wo das gerichtliche Verfahren 
durch symbolische Handlungen den altertümlichen Kampf 
der außergerichtlich streitenden Parteien widerspiegelt. Um 
es nicht bei diesen bloßen Behauptungen bewenden zu 
lassen, mögen aus der großen Fülle der Tatsachen einige 
Erwähnung finden, die am leichtesten eine kurze Dar- 
stellung ermöglichen. 


Aus dem Dunkel der attischen ‚dinglichen‘‘ Prozesse 
hebt sich leidlich gut die Heischung in die Knecht- 
schaft heraus. Die Quellen ergeben das folgende Bild. 
Wer an einem in Freiheit oder auch als Staatssklave leben- 
den Menschen Eigentum zu haben behauptet, darf ihn eigen- 
mächtig außergerichtlich ergreifen und mit sich führen 
(äyeıv), mit der Erklärung aöroö Ösorzorns elvaı (Lys. 23, 9), 
£avrod elvaı ÖoöAov (Aisch. 1, 62) o. dgl. Ein Adsertor kann 
den Vindizierten dem Zugriff entziehen, mit der Behauptung, 
er sei frei (dpapelodaı, E£uoeiodu eis E)evdeoiav). Daß 
wir darunter eine Rechtshandlung zu verstehen haben, ist 
nach Lys. 23, 9—12 und Plat. Leg. 914 E klar. Die bloße 
gewaltsame Entreißung macht fıaiov strafbar und nützt 
rechtlich nichts gegen das Duktionsrecht. Die ordnungs- 
gemäße wirkt: der Vindikant muß darauf loslassen, uedıdtw 
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charakteristisch ist, indem der Zugriff nur als Ausdruck eines schon 
bestehenden Besitzverhältnisses gedacht oder zwecks Herstellung des 
Zugriffsrechts ein Besitzverhältnis geschaffen wird, das sich zunächst 
erst in der Möglichkeit der Besitznahme äußern muß. (Vgl. bes. Planck, 
Gerichtsverf. 1, 528. 531; H. Meyer a.a. ©.) — Wenn freilich Hesych. 
die dien E£ovAns just gewähren läßt öruv gaoın zateyeodar adrod xrijud 
tı Erußai)ov adta), so ist der Wortlaut kaum wert, für das alte Recht 
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schreibt. Die \Wehrung suspendiert also die Selbsthilfe. 
Nun klagt der angebliche Herr den apawovuevos, Adsertor, 
wegen des vom Gesetz unter Strafe gestellten unrecht- 
mäßigen in die Freiheit Entreißens, un dıxaiws eis ri 
E)evdeolav agel£cduı, Dem. 58, 21. Diese Klage wird bei 
Harp. eE£ato&oews din genannt; ob sie zum Prozeßformular 
der dis) BAaßns gehörte, wie man namentlich aus der bei 
Harp. äyoı erhaltenen Klagebehauptung: ZPAaye ue Zevoxi7s 
Gpelouesros Eibuddrw eis EAevdeoiav äyovros Euod eis Öovielav 
fragwürdig schließt, ist hier gleichgültig. Es ist eine Delikts- 
klage, die, ebenso wie die öixn &£ovAns nach dem Soloni- 
schen Gesetz, eine Buße in der Höhe des Sachwerts an den 
Staat zur Folge hat. Der siegreiche Kläger selbst erhält 
den Wert als Geldforderung, offenbar steht ibm aber — 
ich nehme an: statt dessen — auch die Ductio nunmehr 
frei. Für Gortys, wo das äüyeıw noo öixng überhaupt ver- 
boten ist, wird es nach dem Urteil ausdrücklich erlaubt 
(col.2 Z.1). Auf diesen endgültigen Verfall dürfte der 
Ausdruck bei Lys. 23, 12 neoi Tod owuuros aywvioaodaı ZU 
beziehen sein. 

Neben diesem einfach gebauten Prozeß könnte es in 
Athen eine Statusklage des Herrn gegen den Sklaven selbst 
über die öovZeia gegeben haben. Aber ihre Existenz ist 
zweifelhaft!), und glaubt man doch mit Partsch an sie, 


!) Gegen Partsch, Bürgschaftsr. 296 bringt Lipsius 642 Be- 
achtliches, ohne die gegnerische Beweisführung zu erledigen. Ich meine 
indessen, der Prozeß mit dem Adsertor selbst konnte im gewöhnlichen 
Sprachgebrauch ein Prozeß gegen den Sklaven über die Knechtschaft 
genannt werden, indem die Adsertio bereits als Formalität erschien, 
gerade um so mehr, als der Vindizierte schon selber die Bürgen stellte. 
Das Bürgenstellen verträgt sich natürlich mit dem Verlust der Prozeß- 
fähigkeit für die Vindikation; der iudicatus nach der manus iniectio 
konnte nicht mehr manum sibi depellere et pro se lege agere und doch 
vindicem dare (Gai. 4, 21). Daß Lys. 23, 12 und das zweifelhafte naotv- 
oıwov bei Aesch. 1, 62 vom Prozeß des Vindikanten gegen den Vindizierten 
reden, will also kaum viel bedeuten, da auf eine Zweiheit von Prozessen 
nicht angespielt wird. Sogar die römischen Juristen bezeichnen ge- 
legentlich den Freiheitsprozeß als Prozeß des Sklaven. Gewiß sind viele 
Stellen, die den Sklaven als Partei betrachten, interpoliert (vgl. bes. 
Wlassak, Grünhuts Z. 19, 715; Jörs, Realenz. 5, 538; Koschaker, 
Translatio iud. 221. 296), aber echt z. B. Ulp. D. 40, 12, 10 is qui liberale 
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so könnte sie sich am ehesten nur auf die Ordnung der 
Parteirollen bezogen haben wie das ebenfalls problematische 
praeiudicium neben der römischen vindicatio in servitu- 
tem.!) Daß die ö. &£auup&oews der Prozeß über die bestrittene 
Freiheit und nicht selbst ein Nebenstreit war, läßt sich wohl 
nicht bezweifeln. Die offensichtliche Analogie mit der römi- 
schen vindicatio in servitutem trügt auch schwerlich; nur 
daß gegenüber dem dinglichen Prozeß, den allein wir bisher 
den römischen Quellen zu entnehmen gewohnt sind, hier 
ein Deliktsprozeß steht — wie er eben auch in Rom die 
ältere Prozeßform gewesen sein wird. 

Die Kautel gegen das jedermann mögliche äyeır gab 
wahrscheinlich wiederum eine Deliktsklage wegen materiell 
unberechtigten Zugriffs.?) 

Man sieht, ö. &&ovAins und Ö. E&aup&oews sind Schwester- 
gebilde, durch den historischen Verlauf voneinander ge- 
trennt, ähnlich wie manumissio und iniurecessio. Daß sie 
auch der gleichen Gerichtszuständigkeit unterlegen zu sein 
scheinen, darf beiseite bleiben. In mehr oder minder gro- 
Bem Abstand aber läßt sich die öixn eis &Eupar®v xara- 
oTacı»v anreihen. 

Bei ihr scheint alles rätselhaft; der naheliegende Ver- 
gleich mit der m. E. ebenfalls erst der Aufhellung bedürf- 
tigen actio ad exhibendum hat das Verständnis vollends 
unmöglich gemacht. Erschöpfend kann sie hier nicht be- 
trachtet werden.?) Aber worum handelt es sich schon dem 


iudicium patitur, was auch bei der Restitution Lenels, Pal. Ulp. 1296 
verbleibt und auf die petitio, nicht die controversia geht; und für die 
Vind. in libertatem Gai. D. 40, 12, 25, 1 eius qui adfirmat ideo se primo 
iudicio victum, mag man vorher proclamatio oder adsertio lesen. 

1) Vgl. Lenel, Ed.? S. 373. 

2) Unsere Literatur hält sie für bewiesen als 6. üßoews oder Bıaiwr. 
Aber Lys. 23, 12 dixnv Aaßeiv napa tov ayovrwv adrov bedeutet ein ProzeB- 
nehmen nicht gegen die Vindikanten, sondern von ihnen (iudicium 
accipere), worauf eben Partsch 296 N. 4 (oben S. 380 N. 1) baut, 
falsch noch immer Lipsius 642 N. 19. Und bei Aisch. or. 1 hat der 
ungerecht vindizierte Pittalakos seine Klage wegen der ößoıs ($ 62) 
schon vor der Vindikation angestellt und sie bezieht sich nur auf den 
nächtlichen Einbruch ($ 59). 

3) Ich hoffe, bald eingehendere Studien zum griechischen und 
römischen Exhibitionsrecht bieten zu können. 
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Namen nach? Um das £ugares rı xadıorarar, und wir be- 
sitzen klare Beispiele, wozu dies dienen kann. Der See- 
darlehensschuldner verpflichtet sich vertragsmäßig, das 
Pfand bei der Rückkehr &ugavr) napezew, d.h. sichtbar und 
greifbar zu machen, damit der Gläubiger daran eigenmächtig 
den Besitz nehmen kann und bis zur Zahlung gesichert ist: 
xal naoe£ovan Tols Ödaveioacı TV ÜNodNKNV Avenapov xouteiv, 
Ews Av dnoömar TO . .. aoyvoıov . . heißt es in der Lakritos- 
urkunde ‚[Dem.] 35, 11, und der Sprecher beklagt sich: 
00x Eiyouev, Ötov Erulaßoiusda 00Ö ÖTov xoaroiuev ($ 25), 
wir hatten nichts, was wir beschlagnahmen und was wir 
besitzen konnten. Es ist der außergerichtliche Zugriff des 
Pfandgläubigers, den nicht bloß die dixn &£odAng bekräftigt, 
sondern diese Verpflichtung erleichtern soll. Dadurch er- 
hält das avenagov auch seine besondere Färbung. Es be- 
deutet nicht bloß ‚„unbelastet mit andern Pfandrechten“, 
„Keiner Beschlagnahme unterliegend‘“!), sondern sehr prä- 
gnant: keinem berechtigten Zugriffe Dritter, also auch kei- 
ner befugten E&aywyı) unterliegend. ’Enagı) ist der Zugriff 
Dritter mit Rechtsbehauptung. Entsprechend hat Partsch 
restlos die Verpflichtung des Gestellungsbürgen zum &upavi 
zrapeyew erklärt: nämlich für den Zugriff des Gläubigers, 
ebenso auch die bei Pollux VIII 33 erwähnte dixn eis E&up. 
xar. gegen den Verwahrer, der den Dieb oder die gestohlene 
Sache dem Zugriff des Bestohlenen herauszugeben sich ver- 
‘ pflichtet hat.?2) In diesem Licht erscheint die gute Notiz 
des 5. Bekkerschen Lexikons S. 246 aus einem Katalog 
attischer yoagal und öizaı?) über diese Klage bedeutsamer 
als derzeit angenommen wird. Wer ein Fahrnisstück ‚‚ver- 
loren“ hatte und wußte, wo es war, zwang den Besitzer 
Eugari) xataoTijoal autd TE Ta oÜJa xal apa TIvos WVıjoaTo 


!) So Kübler, ZSSt. 29, 476, vgl. 32, 366, dem ich im allgemeinen 
wegen der £&xagrn) durchaus beistimme, und der ja auch richtig sah, daB 
in den Delphischen Freilassungen der Freigelassene als ar&tagos gegen 
den Zugriff Dritter gesichert sein soll. 

?2) Dazu Partsch 206. 308. 

3) Wentzel, GGA. 1897, 622; nach dessen Nachweisen hat man 


mit starken Kürzungen der dem Katalog entstammenden Glossen zu 
rechnen. 
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taöta, also: sowohl das Weggenommene als den Vormann 
kundbar zu machen. Dies ist offensichtlich das Verfahren, 
womit Fahrnis außerhalb der Spurfolge eingeholt wird, 
wenn ein außergerichtliches ducere ferre nicht ohne weiteres 
möglich ist.!) Voraussetzung ist, daB der Eigentümer seine 
Sache im Hause eines Dritten zufällig findet?) oder ‚‚weiß‘‘.3) 
Denn suchen darf er im alten Recht nur mittelst der förm- 
lichen Haussuchung. Er will sie ergreifen, wird aber durch 
den Besitzer aufgehalten. Er fordert diesen zur Angabe 
des rechtfertigenden Erwerbstitels heraus, der Besitzer kann 
nun natürlich wie in den germanischen Ordnungen erklären: 
ich habe sie gekauft, durch Erbschaft erworben usf. Die 
Fortsetzung der Stelle lehrt auch etwas vom Weiteren: 
Offenbart der Besitzer einen Geweren, so geht die An- 
sprache (ö Aoyos) gegen diesen, weil er das Fremde ver- 
kaufte (os To aAAoroıov nwAnjcavra). Wenn nicht, gegen den 
Besitzer (ei dE un äneödeixvve [scil. noarrjea], roös udrov rov 
&yovra). Dieses Verfahren ist aus unzähligen Analogien sehr 
bekannt, nur ist nicht sofort klar, wo die außergerichtliche 
Handlung aufhört. Die erste Entwicklungsstufe ist sicher 
rekonstruierbar. Der Besitzer kann die Eigenmacht nur 
mit der Behauptung eines Rechtstitels hinausschieben; da- 


1) Letzteres z. B. bei Lys. 23, 11 äyoı paozwv Eavrov Öoülov elvar. 
Aus [Dem.] 59, 40 wird gefolgert, daß man einen Sklaven aus dem frem- 
den Haus heraus greifen konnte. Aber E&/daw Eni rw oixlav heißt nur zu 
dem Haus, nicht in das Haus. Doch lasse ich im gegenwärtigen Aufsatz 
die näheren Voraussetzungen aus dem Spiel, ebenso die attische Unter- 
scheidung zwischen apavıjs und paveod oUoia. Dagegen darf schon hier 
an die hellenistischen Asylieverträge erinnert werden, wonach die den 
Gästen gewaltsam weggenommenen „sichtbaren‘‘ Sachen (sö/a Eupavn) 
vom Beamten einfach wieder abzunehmen sind, über die unsichtbaren 
(äpavıj) Richter entscheiden. Vgl. Hitzig, Altgriech. Staatsverträge 41, 
dessen Belege nicht vollständig sind; von Verträgen der Aitolier (Nr. 22 
und 23) s. noch Ditt. Syll. ? 280 (mit Teos). 923 (mit Magnesia) und 
Wilhelm, Jahresh. öst. arch. Inst. 14, 212. Im Vertrag Nr. 39 Gortys 
und Lato liest ders. za uev paveod nouSalvras addaueoöo' anodouev, av 
ÖE dpalve&aw Öonev nojäsıw. Man wird auch in dem römischen SC. über die 
Stratonizenser Ditt. Or. graec. 441 2.60 den gleichen Unterschied fest- 
stellen dürfen und nicht die vom Hsg. angegebene Deutung billigen. 


2) Vgl.z.B. v. Amira, Vollstreck. 208ff. 
3) Auch dieser Ausdruck bedarf künftiger Untersuchung, 
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mit wird der Vindikant entweder auf den Geweren ver- 
wiesen, mit dem ein neues Verfahren anheben kann, oder 
bei behauptetem originärem Erwerb (nachmals auch wenn 
der Besitzer ‚‚selbst kämpfen‘, adtouazeiv darf) auf den Pro- 
zeß mit dem Besitzer selbst. Doch kann die Frage nach 
dem Besitztitel leicht auf die Gerichtsstätte verlegt werden, 
vor den Instruktionsbeamten, der Prozeß beginnt trotz- 
dem erst nachher. So ist es wahrscheinlich!) schon in 
Athen, wo der Archon die Klage entgegennimmt und nach 
Untersuchung ins Gericht weist (Arist. Ath. pol. 56, 6 8. 28). 
Der Gedanke bleibt immer derselbe. Mit ihm stimmt man- 
cherlei im außerattischen Quellenbestand, aus dem ich nur 
den Vertrag von Milet und Gortys?) über Zugriff auf Men- 
schen hervorhebe. Er unterscheidet zwischen 1. dem Ziehen 
auf einen vertrauenswürdigen Verkäufer?), 2. dem Unter- 
lassen des Gewerenzuges, worauf der vindizierte Mensch 
sofort ohne Lösungsanspruch dem Zugriff preiszugeben ist, 
und 3. dem avrıl&yeww, worüber erst im Prozeß zu entscheiden 
ist. Das Widerreden bezieht sich auf alle Streitfälle, aber 
kann nach dem mittleren Fall niemals in einer Verteidigung 
des Angesprochenen mit unsubstantierter Negation be- 
stehen. So beruft sich auch nach Dionys. Isai. 15 ein Erb- 
schaftsbesitzer gegen die Klage tagwrn) zorjuara eis Euparir 
zaracraagıv (gerichtlich) auf den Erbentitel: Aeywr Eavr® Ta 
yonuara zara ÖdLadı)zas. 

Jenes Vindikationsverfahren unterscheidet sich im 
wesentlichen von dem attischen Exhibitionsverfahren nur 
durch den sofort möglichen Zugriff. Daß auf den letzteren 
Prozeß noch ein hierdurch vorbereiteter weiterer, eben der 
Vindikation dienender Prozeß folgen müßte, ist also eine 
gänzlich grundlose Annahme. Auch beruht, was heute über 
clas Urteil im Exhibitionsprozeß gelehrt wird: Verurteilung 


1) Das Nähere hängt von bestrittener Exegese ab. 

2) „Milet““ Delphinion Nr. 140 Z. 39ff.; vgl. Komm. und Zitate. 

®) Die Folge hängt von der Lesung ab, wofür ich den Vorschlag 
des Hsg. Rehm demjenigen von Partsch (daselbst) vorziehen möchte: 
aTodvts Tip un tv Gpzalav [anodorw] (arayerw) TO awua 6 Epayauevos, 
also Lösungsrecht des Vindikanten, entsprechend der in den andern Ver- 
trägen derselben Inschrift bestimmten Lösung. 
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zur Vorlage und zu Schadensersatz wegen der Verzögerung, 
teils auf einem unzulässigen Pressen des Wortes &rtrpayxador 
beim Grammatiker, teils auf Phantasie. Vom Seedarlehen 
wissen wir, daß die Strafe des doppelten Sachwerts auf der 
Verletzung der Pflicht stand. Als Strafklage mit Bußfolge 
erscheint die öixn eis &up. xar. bei [Dem.] 53, 14f. nach 
allen Auslegungen; nach der vielleicht richtigsten derart, 
daB 610 Drachmen dem Kläger und ebensoviel an den 
Staat zugeurteilt werden.!) Das Delikt besteht keinesfalls 
im anfänglichen Verhehlen oder Haben, eher in der Ver- 
letzung einer gesetzlichen, der vertragsmäßigen entsprechen- 
den Pflicht zur Vorlage, am ehesten vielleicht abermals in 
der Verweigerung des Zugriffs, hier durch Zurückhalten 
der Sache vor dem ersten Angriffsversuch. Doch soll diese 
Annahme noch dahinstehen. Auch ohne sie rundet sich uns 
das um die Selbsthilfe und deren Gegenspiel gelagerte Pro- 
zeBsystem immer besser ab. 

Zum Schlusse sei noch erinnert, nach wie vielen Rechts- 
ordnungen der außergerichtliche Zugriff und Gegenzugriff 
sich in einer späteren Epoche im gerichtlichen Verfahren 
widerspiegelt. Erst jüngst hat Partsch diese Beobach- 
tungen aufs neue formuliert und daran seine Betrachtung 
der demotischen Rechtssprache angeknüpft.?) Nach den 
Lehren, die unsere öixn erteilt, wird künftig die Frage zu 
verfolgen sein, in welcher näheren Beziehung sie und ihre 
Verwandten zum ‚Eigentumsprozesse‘“ stehen. Insofern 
ein eigenmächtiger Zugriff von der Rechtsordnung noch 
allgemein oder in bevorzugten Fällen derart gestattet wird, 
daß erst die Gegenhandlung eines Hindernden den Staat 
angeht, sind wir offenbar von einem echten dinglichen 
Prozeß noch ziemlich entfernt. Leichter scheint ein solcher 
sich auszubilden, sobald der außergerichtliche Zugriffsver- 
such gerichtlich wiederholt werden muß oder durch einen 
gerichtlichen ersetzt ist. Dann nimmt die Stelle des oxeir 
xwAvEeıv, üpaioeiodaı usf. die Contravindicatio ein, nicht 
ohne daß ihre Herkunft sich noch recht deutlich macht. 


1) So Lipsius 587 N. 142 nach Sauppe. 
2) Die demotischen Hauswaldtpapyri (Lpz., Hinrichs 1913) S. 24* ff. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVL Rom. Abt. 25 
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Der Ansprecher ergreift die Sache mit Rechtsbehauptung, 
desgleichen der Angesprochene. Damit übernimmt der 
letztere die defensio rei gegen den Zugriff. Wie sich daraus 
der Eigentumsprozeß im wahren Sinn entwickelt, ersieht 
jedermann aus dem Miletischen und Gortynischen Sklaven- 
prozeß und aus der römischen Prozeßgeschichte von der 
Legis actio bis zum Formularverfahren, die besonders raffi- 
nierte Ergebnisse erzielte, dank des Litiskontestations- 
vertrags, der Durchbildung des Eigentumsbegriffs und ande- 
rer juristischen Feinheiten. Dabei zeigt aber gerade das 
Formular der legis actio sacramento in rem einen frühen 
Zustand dadurch an, daß der Vindikant den Gegenspieler 
frägt: postulo anne dicas, qua ex causa vindicaveris (Gai. 
4, 16). Wir haben dies!) in neuerer Zeit so aufgefaßt, daß 
um den Besitztitel gefragt wird, was einer Klagebehauptung 
des unrechtmäßigen Besitzes des Angeredeten (malo ordine 
possidere) entsprechen würde. Was wir daraus für die Be- 
weispflicht des letzteren und die Relativität des mit meum 
esse bezeichneten Zugehörigkeitsrechts folgerten, bleibt be- 
stehen. Aber das Formular zeigt mindestens für die Zeit 
seiner Abfassung einen jetzt genauer erkennbaren Gedanken: 
nicht das malo ordine possidere und auch nicht das von 
Brunner?) bei den germanischen (deliktischen) Liegen- 
schaftsklagen für älter erachtete malo ordine oder iniuste 
invadere, proprendere usf. wäre zu vergleichen — falls die 
herrschende Auffassung dieser Klagen richtig ist —, son- 
dern geradeswegs das griechische dyaıpeiodaı und xwAve 
äyeıv. Der Angesprochene wird um den Grund seines vin- 
dicare gefragt, in der Folge soll er also — vom Geweren- 
zuge abgesehen — der unrechtmäßigen Hinderung des Zu- 
griffs beschuldigt werden, während er selbst eben die 
Rechtmäßigkeit betont: ius feci sicut vindietam imposui. 
In dieser Klage braucht der Ansprecher nicht eine delik- 


1) Mitteis, Reichsrecht 502; Rabel, Haftung des Verkäufers 11. 
56; Mitteis, Priv.-R. 88 N.40; vgl. die dort zit. Lehren von Leist 
und Pflüger. 

2) Brunner, RG. 2, 512; anders Eckard Meister in Festschrift 
für Wach 433; ob unsere Ergebnisse etwa für das germanische Recht 
Bedeutung haben ? 
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tische vergangene Besitzentziehung zu behaupten, der 
Widerspruch, der auch hier durch eigene Rechtsbehauptung 
des Angesprochenen substantiiert sein muß, ist selbst das 
Delikt. Das ist er; auch die Herkunft der ‚Wettsumme“, 
des „Sukkumbenzgeldes‘‘ kommt ja in eine neue Beleuch- 
tung: qui prior vindicaverat, dicebat: quando tu iniuria 
vindicavisti, D aeris sacramento te provoco. Das sacra- 
mentum ist eine Buße wegen der ungerechten Gegenvindi- 
kation, sie verfällt wie bei den dixa: E£odAns und E£auodoews 
an den Staat (Gai. 4, 13). Der Angegriffene aber tut und 
spricht ‚dasselbe‘; er erklärt seinerseits den Zugriff des 
Ansprechers für unrechtmäßige Gewalt und letzteren für 
bußfällig. 

Diesen Beobachtungen, die einem guten Stück bis- 
herigen Streits ein Ende machen möchten, versagt sich 
auch keineswegs die legis actio sacramento in personam. 
Ursprünglich ist sie sicherlich einfach ein Prozeß mit Zu- 
griff auf die Person des Hafters gewesen, parallel dem- 
jenigen auf die Sache. Selbst abgesehen hiervon, erlauben 
die bei Gaius ersichtliche Verwandtschaft beider Aktionen 
und Val. Probus 4, 2 quando negas te sacramento quin- 
genario provoco die Behauptung, daß bei ihr das negare 
den Grund der Strafe und daher des staatlichen Prozesses 
abgab. Das ist nicht unerhört. Der altnorwegische Gläu- 
biger z. B. darf seine (liquide) Forderung durch ‚‚feierliche 
Heischung‘“ (Gulapingslög 36) mit Zeugen offenkundig 
machen, der Gegner die sofortige eigenmächtige Voll- 
streckung durch Widerspruch hindern, unterliegt deshalb 
aber dem Prozesse mit Folge des Duplum, weil seine Vor- 
enthaltung als rän, Raub erscheint.!) 

Was sonst für das römische Recht die öixn &&odAns an- 
regt, wird besser zu erfassen sein, wenn einmal auch die 
‘ übrige griechische Prozeßgeschichte untersucht ist. Der 
Romanist wird es sich aber nicht nehmen lassen, sogleich 
allerlei Vermutungen zu hegen, die oft Geahntes bestätigen 
— ich brauche nur Jherings Namen zu nennen —: für 
den Prozeß mit dem Vindex, weil er ungerechtfertigt die 


!) v. Amira, Vollstreck. 239ff.; Maurer, Vorles. 1, 2 (1907) 99. 


25* 


388 Ernst Rabel, 


manus iniectio durch manum depellere gehindert hat und 
für die älteste actio iudicati gegen den haftenden Schuldner 
selbst mit der Leugnungsstrafe des Duplum; für die Inter- 
dikte, unter denen einige die vis gegen eigenmächtigen Zu- 
griff verbieten (z. B. Interdictum Salvianum zugunsten des 
durch räumlichen Machtbereich ausgezeichneten pfand- 
berechtigten Verpächters, das Interdikt Lenel $ 246 zu- 
gunsten des schon durch den Magistrat in Besitz gewiesenen 
damno infecto Bedrohten, de arboribus caedendis, de glande 
legenda etc.), unter denen andere die Eigenmacht gegen den 
besseren Besitzer verbieten (Utrubi, Uti possidetis) oder 
die eigenmächtige Besitzentziehung rückgängig zu machen 
befehlen und im Album kodifiziert teils den griechischen 
Verboten des Zugriffs vor dem Prozeß, teils dem allgemeinen 
Besitzwahrungsbefehl des attischen Archon in seinem bei 
Amtsantritt erlassenen Edikt gleichen, Arist. Ath. pol. 56, 2: 
öca tıs elyev noiv adrov eiseideiv eis NP Goyıyv, TadtT’ &yew 
xal xoarteiv ueyoı Goxis t&Aovs, d.h. Uti nunc possidetis, 
ita possideatis. Man wird ferner an die actio ad exhibendum 
denken, an die operis novi nuntiatio, aufs neue an die 
deductio quae moribus fit und vieles andere mehr. Daß 
der Selbsthilfe noch in der Kaiserzeit eine beträchtlich 
größere Bedeutung zukam, als es die interpolierten Rechts- 
bücher wahrhaben wollen, ist schon von Riccobono!) 
kürzlich angemerkt worden und wird sich wohl noch weiter 
zeigen.) Auch den deutschrechtlichen Studien könnten 
sich manche schätzenswerte Vergleichspunkte ergeben.°) 


1) Riccobono, Communio, Essays in legal history (1913), 
S. A. 64ff. | 

®) Ich beziehe mich auf die vorbereitete Schrift eines jungen Roma- 
nisten, Hans Niedermeyer, der jene Tatsache selbständig aus den 
Quellen schöpfte. 

3) Über das Verhältnis von Zugriff und Fahrnisprozeß neuerdings 
Planitz, ZSSt. Germ. Abt. 34, 426. Das jüngste germanistische Werk, 
Franz Beyerle, Das Entwicklungsproblem im germ. Rechtsgang I 
(Konr. Beyerle, Deutschrechtl. Beiträge X 2, 1915), beabsichtigt zu 
untersuchen, inwiefern die Selbsthilfe den Ausgangspunkt der straf- 
und der zivilprozessualen Verfahrensformen bildet. Bd.1 beschäftigt 
sich mit dem „Strafprozeß‘“, dem Verlangen des Verletzten nach Ver- 
geltung. Die künftige Arbeit soll sich den Selbsthilfeakten widmen, 
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VII. Ergebnisse. 
Als Hauptresultate wären zu bezeichnen: 


1. Die Ölen E&£oöAns. ist weder Vindikations- noch „Exe- 
kutionsklage‘‘, weder die allgemeine Form des Besitz- 
rechts- noch vollends des Besitzschutzes. Sie ist viel- 
mehr Deliktsklage und der Ausdruck des staatlichen 
Schutzes für einige im klassischen attischen Rechte 
noch erhaltene Fälle des berechtigten außergericht- 
lichen Zugriffs auf Sachen. Von diesen Fällen sind 
uns einige bekannt, andere zweifelhaft; alle Fälle 
müssen uns nicht überliefert sein. 


2. Die Justizhoheit des Staates ist hier noch nicht ge- 
nügend weit vorgeschritten, um die aggressive Selbst- 
hilfe ganz auszuschließen, sie ist aber so weit gediehen, 
erstens ihre Anwendbarkeit auf bestimmte Fälle ein- 
zuschränken, zweitens sehr wahrscheinlich beim ge- 
hörigen Widerspruch des Betroffenen den Zugriff bis 
zum gerichtlichen Austrag aufzuschieben. 


3. Diese Entscheidung erfolgt auf dem Wege der Delikts- 
klage. Als Delikt (Gewalttat) gilt die widerrechtliche 
Hinderung des Zugriffs, was einerseits von der Be- 
hauptung eines raublichen oder dieblichen Sach- 
erwerbs, andererseits von der Behauptung wider- 
rechtlichen Habens zu unterscheiden ist. Im ProzeB 
ist als Vorfrage zu entscheiden, ob das Recht zum 
Zugriffe gegenüber dem Hindernden oder dessen Recht 
zum Gegenzugriff besteht. Daher sind die beider- 
seitigen Rechtstitel zu prüfen. Schon in Athen liegt 
der Ton auf dieser dem Sachenrecht angehörigen 
Präjudizialfrage. 

4. In der Anlage ist stark verwandt der Prozeß des 
Sklaveneigentümers gegen den Adsertor und, wenn 
eine bewegliche Sache nicht zugriffsbereit ist (dpavıjs), 
das Verfahren wegen nicht ‚„Sichtbarmachens‘“. Überall 
tritt der Grundgedanke auf, daß der Staat die eigen- 


die bestimmt sind, die Herrschaft über eine Sache oder Person durch 
Zugriff zu verwirklichen. 
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mächtige Ergreifung, wo er sie noch überhaupt zuläßt, 
unter der Bedingung gerichtlicher Überprüfung mit 
privater Strafklage bekleidet. Darin liegt neben den 
Klagen wegen Erwerbs durch Diebstahl und Raub 
eine zweite Wurzel der Besitzrechtsprozesse. (Insofern 
auf jene beweglichen Sachen der unmittelbare Zu- 
griff nicht erlaubt ist, dürfte die deliktische Haftung 
des Besitzers wegen Vorenthaltung den Keim einer 
selbständigen Geschichte einer persönlichen Exhi- 
bitionsklage enthalten.) 

5. Dadurch, daß die Hinderung den Zugriff bis zur 
urteilsmäßigen Liquidstellung seines Rechtstitels auf- 
schiebt, ist sie geeignet, sich nachmals in die Über- 
nahme der Beklagtenrolle für den dinglichen Prozeß 
zu verwandeln. (Die nicht verteidigte Sache unter- 
liegt wiederum dem Zugriff.) 

Die unter den beiden letzten Punkten erwähnten 
geschichtlichen Ausblicke beziehen sich natürlich nicht auf 
das klassische attische Recht selbst, sondern auf die ander- 
wärts und nicht zuletzt in Rom bemerkbaren Entwick- 
lungen aus solchen Rechtsgedanken her, die wir mit den 
behandelten attischen gleichsetzen dürfen. Es versteht 
sich, daß sie künftiger näherer Prüfung bedürfen. Anderes 
vollends, was damit zusammenhängt und ebenfalls eine 
allgemeinere entwicklungsgeschichtliche Bedeutung bean- 
sprucht, wie insbesondere, daß aller Fortschritt über den 
DeliktsprozeßB hinaus durch die feinere Ausbildung der 
materiellrechtlichen Begriffe des Eigentums und der ver- 
schiedenen Arten der Besitzrechte mit bedingt ist, wurde 
nur gestreift und muß späteren Erörterungen vorbehalten 
bleiben. 
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VII. 
Eine Summa Institutionum des Irnerius? 


Von 
Herrn Professor Dr. Hermann Fitting 


in Halle. 


In der 1914 erschienenen zweiten Ausgabe des ersten 
Bandes von Gaudenzis Bibliotheca iuridica medii aevi hat 
G.B.Palmieri als erste der ‚Additiones‘“ p. 269 sqq. unter 
dem Titel ‚„Werneri Summa Institutionum cum glossis 
Martini, Bulgari, Alberici, aliorumve“ ein bisher noch nicht 
veröffentlichtes mittelalterliches Rechtsbuch herausgegeben, 
worüber ich hier berichten will. 


Es findet sich in folgenden drei Handschriften: 


Codex Bibliothecae Vindobonensis Palatinae N. 2176, 

Codex Bononiensis Collegii Hispaniei N. 73, 

Codex Bibliothecae publicae Gratianopolitanae Cat. 
N.627. 


Leider hat sich der Herausgeber auf die Angabe 
dieser Bezeichnungen beschränkt, ohne auch nur ein 
Wort über das Alter der Handschriften und ihren etwai- 
gen sonstigen Inhalt beizufügen. Hierüber will daher ich 
einiges sagen. 

Die Wiener Handschrift (V) ist nach den von der dor- 
tigen Akademie herausgegebenen Tabulae codicum manu 
scriptorum praeter Graecos et Orientales in biblioth. Palat. 
Vindobon. asservatorum. Vol. II (1868) eine Pergament- 
handschrift des 13. Jahrhunderts von 166 Blättern in fol., 
die bloß unser als ‚‚Commentarius in Institutiones Iustiniani 
imperatoris‘‘ bezeichnetes Rechtsbuch enthält. 

Die Grenobler Handschrift (G) ist im Catalogue general 
des manuscrits des bibliotheques publiques de France. De- 
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partements — Tome VII (1839) p. 207 genau beschrieben. 
Sie ist danach ebenfalls eine Pergamenthandschrift des 
13. Jahrhunderts und umfaßt 206 Blätter von 320 x 202 mm. 
An erster Stelle f. 1—35 steht unser in der Handschrift 
selbst als ‚Summa Institutionum‘“ betiteltes Rechtswerk. 
Darauf folgt f. 36—97 die Summa Codicis des Rogerius und 
weiter f. 98—130 die ‚„Summa Decretorum‘ des Paucapalea. 
Daran reihen sich aber noch zahlreiche kleinere juristische 
Schriften, unter anderen auch f. 188—206 die von Pal- 
mieri als drittes Stück der Additiones p. öllsqq. heraus- 
gegebene Abbreviatio Codicis. 

Die Bologneser Handschrift (B) endlich ist, weil sie 
auch das von mir als Summa Codicis des Irnerius 1894 
herausgegebene Rechtswerk enthält, in dieser Ausgabe S. X 
beschrieben mit Verweisung auf das Verzeichnis des sehr 
mannigfaltigen Inhaltes in Haenel, Dissensiones domino- 
rum p. XL. Sie besteht aus 182 Pergamentblättern, 222 mm 
hoch, 150 mm breit. Von ihren zehn Stücken sind nach 
Haenel das fünfte und neunte im 14. Jahrhundert, die übri- 
gen, und so insbesondere auch das vierte (f. 89—136), unsere 
Institutionensumma, im 13. Jahrhundert geschrieben. In 
Überschriften von viel späterer Hand sind diese Summa 
und obige als erstes Stück der Handschrift (f. 1—68) auf- 
tretende Summa Codicis fälschlich als Werke des Placentinus 
bezeichnet. 

Von den drei Handschriften ist V hier um des- 
willen die wichtigste, weil sie in großer Zahl, nicht selten 
sehr umfangreiche, Bemerkungen zum Texte der Summa 
enthält, die in den beiden anderen Handschriften nur 
spärlich begegnen. Diejenigen zum dritten und vierten 
Buche stehen sämtlich allein in V. Ebenso die weitaus 
meisten zum ersten und zweiten Buche. Doch weisen 
diese Bücher auch solche auf, die zugleich in B oder 
G, und sogar solche, die nur in einer dieser Handschriften 
oder — ein einziges Mal zu I 24 — in beiden enthalten 
sind. Eine, die in allen drei Handschriften stünde, habe 
ich überhaupt nicht gefunden; allerdings fehlt in der 
Ausgabe bei manchen Bemerkungen die Nennung der 
handschriftlichen Quelle. 
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Palmieri bezeichnet alle diese Bemerkungen als Glos- 
sen, und so mögen sie deswegen auch hier genannt werden, 
obwohl sie nur in verhältnismäßig seltenen Fällen den Cha- 
rakter eigentlicher Glossen, d.h. erläuternder Äußerungen 
zu Stellen des Textes, tragen. Sie lassen sich überhaupt 
nicht unter einen einheitlichen Gesichtspunkt bringen, son- 
dern sind von sehr mannigfaltiger Art: teils Wiedergaben 
des Institutionentextes, welcher der betreffenden Stelle der 
Summa zugrunde liegt, entweder völlig wortgetreu oder mit 
geringen Abweichungen, teils Ergänzungen des Inhaltes der 
Summa, teils endlich und besonders merkwürdig kürzere 
oder ausführlichere Wiederholungen dieses Inhaltes in ande- 
rer Form. So gibt z.B. p. 300 gl. a zu II 1 $ I11!), nach 
dem am Schlusse stehenden M. von Martinus herrührend, 
eine kurze Übersicht der in dem Titel ausführlich erörterten 
Arten des Eigentuniserwerbes. Dagegen enthält p. 416 gl. a 
zu dem an sich schon weitläufigen Titel IV 3 De lege Aquilia 
eine noch viel weitläufigere Darstellung der ganzen Lehre 
vom damnum iniuria datum. In gleichem Verhältnisse zu 
dem Texte des Titels IV 4 De iniuriis steht p. 420 gl.a. 
Die in der Summa IV 6 De actionibus ausführlich behandelte 
allgemeine Lehre von den actiones wird in der ersten Glosse 
zu dem Titel (p. 424 gl.c) zwar mit Anlehnung an den Text 
der Summa, aber doch selbstämdig und noch ausführlicher 
als dort erörtert. Trotzdem steht am Ende des Titels in 
p- 439 gl. b nochmals eine ungemein weitläufige Darstellung 
der Lehre, die, bis p. 443 reichend, vier ganze Seiten der 
Ausgabe füllt. 

Alle diese Erscheinungen, wofür sich die Beispiele mit 
Leichtigkeit stark vermehren ließen, führen zu dem Schlusse, 
daß wir in den Glossen durchweg nachgeschriebene Äuße- 
rungen von Lehrern vor uns haben, die ihren Vorlesungen 
die Summa als Lehrbuch zugrunde legten. Und dieser 
Schluß wird dadurch bestätigt, daß in zwei Glossen, näm- 
lich p. 376 gl.b zu III 14 $ 1 und p. 405 gl.m zu II 27 85, 


1) Die Glossen lassen sich nicht anders genau bezeichnen, weil sie 
in der Ausgabe nicht für die einzelnen Titel durchgezählt sind, sondern 
ihre Zählung auf jeder Seite neu beginnt. 
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geradezu von dem vortragenden Lehrer (‚Magister dieit‘) 
die Rede ist. Daß man aber nicht die sämtlichen Glossen 
einem einzigen Lehrer zugute schreiben darf, sondern an 
eine Mehrzahl von Lehrern denken muß, erhellt schon aus 
dem Wenigen, was oben über ihren Inhalt gesagt ist, und 
aus dem Hinblicke auf ihr Auftreten in den verschiedenen 
Handschriften. Einige dieser Lehrer lassen sich sogar be- 
stimmen. Denn wenn die allererste, bloß in G enthaltene 
Glosse zu der Summa mit der Unterschrift ‚Martinus“ 
(p. 272 gl.a zu I 2 De iustitia et iure)!) folgendermaßen 
beginnt: 

De iure tractaturus Iustinianus premittit de iustitia 
ut de iuris materia. sed quia iustitie fons et origo est 
equitas, videamus prius quid sit equitas. equitas est 
rerum, id est obligationum, convenientia que in paribus 
causis, id est negotiis, paria iura desiderat. id est Deus 
[qui] secundum hoc quod desiderat equitas (equus G) 
dicitur: nihil enim aliud est equitas quam Deus. si talis 
equitas in voluntate hominis perpetuo sit, iustitia dieitur. 
que talis voluntas redacta in preceptionem, sive scripta 
(scriptum G) sive consuetudinaria (consuetudinarium G), 
ius dicitur. 

und wenn sie dann einen stark rhetorischen weiteren Ver- 
lauf nimmt: so läßt sich doch gar nicht verkennen, daß das 
ein Vortrag ist, womit der bekannte Glossator Martinus 
eine Institutionenvorlesung auf Grund der Summa er- 
öffnete. Bemerkenswert ist hier beiläufig auch, daß jener, 
aus diesem Grunde oben vollständig mitgeteilte, Anfang 
nach Ausscheidung der offenbar späteren Zutaten: ‚id est 
obligationum‘“ und ‚id est negotiis““ wörtlich mit einer 
alten uns in IV 2 des in meinen Juristischen Schriften des 
früheren Mittelalters S. 206ff. veröffentlichten Fragmentum 
Pragense überlieferten Institutionenglosse übereinstimmt 
und ohne Zweifel daraus entnommen ist, so daß diese Glosse 
zu einigen Verbesserungen der obigen verwertet werden 


!) In der Ausgabe ist das Exordium als Titel I bezeichnet, so daß 
im ersten Buche ihre Titelzahlen mit denjenigen der Institutionen nicht 
übereinstimmen. 
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konnte. Ferner stammt auch die oben schon erwähnte 
Glosse des Martinus zu IT 1 $ 11 sichtlich aus einer Institu- 
tionenvorlesung dieses berühmten Rechtslehrers. Und wenn 
es p. 405 in der ebenfalls schon genannten gl. m zu III 27 
$5 heißt: 


sic namque diffinierunt veteres: ex quibus causis infi- 
tiando, id est negando, lis crescit, ex his causis non debi- 
tum solutum non posse repeti, veluti ex lege Aquilia, 
ut si quis fuerit legitime convictus damnum dedisse, 
duplum prestare debeat, cum alias simplum. Hic Mar- 
tinus diversus est ab aliis. magister dieit: non est dietum, 
nisi cum aliquid debetur: nam cum nihil debetur, non 
potest dici aliquid crescere. alii dicunt: etsi nihil debeat, 
si tamen solvatur, hoc verum esse repeti non posse quasi 
ex his causis 


so geht hier dem ganzen Zusammenhange nach das ‚ma- 
gister dieit‘‘ auf den vorher genannten Martinus. Nicht 
minder ist p. 393 gl.a zu III 23 $ 1 mit der Überschrift 
„Martinus‘ auf eine Institutionenvorlesung dieses Juristen 
zurückzuführen. Und endlich gilt das auch wohl für p. 465 
gl. d zu IV 16 wegen folgender Stelle, die schon darum 
merkwürdig ist, weil sie Zeigt, daß sich jene alten Juristen 
und Rechtslehrer einer späteren besseren Einsicht nicht 
verschlossen : 


Ex quibusdam iudiciis damnati suo nomine, non pro- 
curatoris, ignominiosi fiunt, veluti furti, vi bonorum rapto- 
rum — —. item tutele, mandati, depositi: ob dolum, 
non eque ob culpam. sic quondam Martinus. sed modo 
propter legem illam Codicis de mandato 1. in re mandata 
(= C. IV 351. 21), que inducta fuit ad hoc ut mandatarius 
notaretur ex culpa etiam levi, aliud dicit. non ergo eque 
ob culpam nisi mandati. 


Mehrere kleine Glossen mit M., der Sigle des Martinus, an 
der Spitze oder am Ende (p. 274 gl.e, gzu 13, p. 276 gl. c 
zu I 5) mögen den gleichen Ursprung haben. Die ganz kurze 
Glosse d zu I 3 (p. 274): „M. A. suscepta forma legitima“ 
zeigt außer der Sigle des Martinus auch diejenige des Albe- 
ricus; sie genügt aber nicht zu der Annahme, daß auch 
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dieser Vorlesungen auf Grund der Summa gehalten habe; 
um so weniger, als sein Name sonst nirgends in den Glossen 
erscheint. 

Merkwürdig ist p. 277 gl.a zu 16 $ 1, die am Ende 
ihres ersten Satzes ein M., am Ende der ganzen Glosse 
ein B., also die Sigle des Bulgarus!), zeigt. Das rechtfertigt 
die Vermutung, daß jener erste Satz in einer Vorlesung 
des Martinus, der Rest der Glosse in einer späteren Vor- 
lesung des Bulgarus nachgeschrieben worden ist. Und da- 
für, daß auch dieser auf Grund unserer Summa Vorlesungen 
gehalten hat, zeugt noch p. 386 gl.b zu III 19 $ 4, worin 
ein Satz, an dessen Ende ein B. steht, einer vorher erwähnten 
Ansicht des Martinus entgegentritt, so daß wohl die ganze 
Glosse bis zu dem B. von Bulgarus herrührt. 

Ergibt sich sonach für die bisher betrachteten Glossen 
die Urheberschaft teils des Martinus, teils des Bulgarus, 
so läßt sich für eine Anzahl anderer umgekehrt fest- 
stellen, daß sie nicht von jenem oder von diesem oder 
weder von jenem noch von diesem verfaßt sind. Das 
sind nämlich die Glossen, worin über Meinungen eines 
oder des anderen oder beider berichtet wird in einer 
Weise, welche nicht oder nur schwer die Annahme ge- 
stattet, der nachschreibende Schüler habe die vorgetra- 
gene Meinung seines Lehrers im Auge gehabt. Am 
häufigsten sind auch hier wieder Glossen, worin Martinus 
genannt ist. Darunter ist besonders merkwürdig p. 438 
gl.a zu IV 6 $ 19, worin es heißt: 


Si intentione minus complexus fuerit actor quam ad eum 
pertinet, — — sine periculo agit: in reliquunı enim nihi- 
lominus iudex adversarium in eodem iudicio ei condemnat 


1) Das scheint mir hier gewiß, obwohl nach Savigny, Röm. R. 
im MA.IV 77, 80 die Sigle des Bulgarus b., B. dagegen diejenige des 
Bandinus (1218) wäre, wofür jedoch kein triftiger Beweis geliefert ist. 
Auch lebte Bandinus so viel später als Martinus, daß schon darum hier 
nicht an ihn gedacht werden kann. Zudem wird er in den Glossen nie- 
mals, Bulgarus dagegen, ebenso wie Martinus, nicht selten zitiert. Übri- 
gens betrachtet Savigny selbst in den von ihm IV 47lff. mitgeteilten 
Glossen des Bulgarus das in Nr. 6, 9, 16, 20, 24, 25 stehende B. als die 
Sigle des Bulgarus. 
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ex constitutione dive memorie Zenonis.!) “in eodem autem 
iudicio’ quidam dicunt, quasi etiam in eodem quidem 
datum constet quod et in alio: tunc etiam in eodem. 
alii dieunt quod sic in eodem, quod non in alio: oppo- 
neretur enim ei exceptio rei iudicate, agit enim ex ea re 
vel causa ex qua prius agere putabat. nam si in alio 
posset agere, ex eadem equitate videretur quod, si aliud 
pro alio peteretur, quod victus alio iudicio errorem suum 
corrigere posset cognita veritate. quod Martini glosa non 
concedit, ut mox subinfertur: “Si quis aliud pro alio 
intenderit, puta intentione petierit, nihil eum periclitari 
placet, sed in eodem iudicio cognita veritate errorem 
suum ei corrigere permittimus. M”. 


Von einer Meinung des Martinus ist auch die Rede in 
der oben genannten Glosse des Bulgarus zu III 19 $ 4. 
Weitere Angaben von Meinungen des Martinus finden sich 
in p. 416 gl.a zu IV 3 (p. 417 col. I), p. 423 gl.b zulV5 
$1,p.424 gl.azulV582,p.424 gl.czulV 6$ 1, p. 458 
gl.e zu IV 13. 
In gleicher Weise berichten von Meinungen des Bulgarus 
die Glossen p. 448 gl.a zulV 8$1 und p. 439 gl.b zu IV 6 
8 20 (p. 443 col. I). Die betreffende Stelle dieser Glosse will 
ich mitteilen, weil sich daraus eine ganz eigentümliche Stel- 
lungnahme des Bulgarus ergibt zu D. XLII 3 De cessione 
bonorum 1.8: Qui cedit bonis, antequam debitum adgnoscat, 
condemnetur vel in ius confiteatur, audiri non debet: 
item qui creditoribus suis bonis cedit, si postea aliquid 
acquisierit quod pretorem moveat, ex integro creditores 
cum eo experientur, sed ut condemnetur quatenus facere 
potest. debet autem hoc fieri antequam debitum agnoscat 
vel condemnetur vel in ius confiteatur, ut D. de cessione 
bonorum |. qui cedit. sed dominus Bulgarus sic legit 
ibi ‘non audiri’ scilicet interrogative, vel non audiri liti- 
. gaturos, sed cessuros audiendum. utramque sententiam 
 reprobo. 
Daß diese Glosse nicht von Bulgarus herrührt, wird 
zum Überfusse bewiesen durch die darin (p. 442 col. II) 


I) Ist der Wortlaut von Inst. IV 6 $ 34. 


398 Hermann Fitting, 


auftretende Berufung auf eine Meinung des Hugolinus (,‚,‚et 
omnes in rem tam civiles quam arbitrarie sunt secundum 
Hugulinum‘‘), der nach Savigny, Röm. R. im MA. V 46 
in Urkunden von 1197 bis 1233 vorkommt. 

Martinus und Bulgarus werden genannt in p. 306 gl. e 
zu II 6 De usucapionibus et longi temporis prescriptionibus 
$ 1 verbis: usucapitur autem res dumtaxat mobilis vel 
sese movens, licet olim omnes res usucaperentur: mobiles 
ubique anno, immobiles biennio in italico solo. sed ne do- 
mini rerum suis rebus maturius defraudentur, statutum est 
ut mobilia et sese moventia dumtaxat usucapiantur non 
anno, ut olim, sed triennio, immobiles vero prescribantur 
decennio inter presentes, vicennio inter absentes. — — et 
- his modis dominia rerum acquiruntur, vel effectus dominii 
rerum, non solum in Italia sed etiam in omni terra!): 

Martinus dicit hic improprie poni ‘acquiruntur’ quantum 
ad prescriptionem, nam acquisitio ea non est. sed propter 
usucapionem, de qua simul dixerat, eo verbo utitur: nec 
est hoc insolitum ut nomen alteri rei accomodetur affıni- 
tate alterius. Bulgarus non ita, quia tantum exceptione 
dicit acquiri prescriptione dominium, et esponit “domi- 
nium’ quasi effectum dominii, quia et eandem rem post 
tale spatium temporis peti utili rei vendicatione posset. 


Man gewinnt hier unwillkürlich den Eindruck, daß die 
Worte des Textes der Summa ‚,‚vel efiectus dominii rerum“ 
ein von Bulgarus oder auf Grund seiner obigen Bemerkung 
von einem Anderen gemachter Zusatz seien. 
Ferner treten Martinus und Bulgarus, diesmal beide 

als gleichdenkend, auf p. 421 col. I in p. 420 gl.a zu IV 4 
De iniuriis $ 1: 

Lex Cornelia iniuriarum dumtaxat manu facta vindicat. 

actio ex lege Cornelia descendens perpetua est secundum 

Martinum et Bulgarum. alii contra. 


Außer den Namen der genannten Glossatoren: Mar- 
tinus, Bulgarus, Albericus und Hugolinus findet sich in den 
Glossen nur noch derjenige des Guarnerius, und zwar zwei- 


!) Sind wesentlich die Worte von Inst. II 6pr., doch mit einigen 
bemerkenswerten Abweichungen. 
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mal: nämlich in p. 376 gl.b zu III 14 $ 1 und in p. 435 
gl.a zu IV 6 $ 19. Beide Glossen müssen später*in anderem 
“ Zusammenhange beleuchtet werden. Hier soll bloß noch 
gesagt sein, daß ich bei den Nachweisungen des Vorkommens 
jener berühmten Namen in den Glossen nach Vollständig- 
keit gestrebt habe, weil jede Bereicherung unserer Kenntnis 
der nur erst sehr ungenügend bekannten Lehrweise und der 
Meinungen ihrer Träger von großem Werte ist. 

Die bisherigen Erörterungen, obgleich sie sich bloß auf 
die Glossen erstreckten, haben doch auch schon für die Be- 
urteilung der Summa selbst wichtige Ergebnisse geliefert. 
Sie zeigen vor allem, daß diese einer frühen Zeit angehört, 
da sie bereits von zwei der Vier Doktoren bei Institutionen- 
vorlesungen als Lehrbuch zugrunde gelegt wurde. Daraus 
aber, daß das von Martinus und Bulgarus und auch von 
Anderen, die sich leider nicht ermitteln lassen, bis in das 
13. Jahrhundert geschah, was sich aus der Nennung des 
Hugolinus in einer der Glossen ergibt und durch das Alter 
der drei Handschriften bestätigt wird, erhellt weiter, daß 
das Werk in hohem Ansehen stand. Dafür läßt sich auch 
noch anführen, daß das in meinen Jurist. Schriften d. früh. 
MA. S. 217ff. veröffentlichte Exordium der Summa Insti- 
tutionum des Placentinus von $ 4 bis $ 26 sichtlich mit 
Benutzung des Exordium unserer Summa verfaßt ist. Diese 
muß aber nunmehr natürlich auch für sich selbst ins Auge 
gefaßt werden. 

Sie ist, äußerlich betrachtet, ein sehr umfangreiches 
Werk, welches in B, wenn man von der darin auch ent- 
haltenen, oben S. 392 erwähnten Summa Codicis das zwi- 
schen dem Ende des vierten Buches und dem Anfange des 
fünften eingeschaltete, zwei Blätter füllende Stück sowie die 
aus der Summa Codicis des Rogerius entnommenen, später 
nachgetragenen Titel 8—43 des neunten Buches abrechnet!?), 
nicht viel weniger Raum einnimmt als jene Summa Codicis. 
In der Ausgabe reicht sie von p. 271 bis p. 476, umfaßt also 
206 Folioseiten, wovon etwa die Hälfte auf die Glossen ge- 
rechnet werden kann. 


1) Vgl. meine Ausgabe jener Summa S. XII. 
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Ihrem Inhalte nach ist sie, wie schon ihre Überschrift 
in G besagt, eine Summa Institutionum, also ein Lehrbuch 
des römischen Rechtes für den Anfangsunterricht auf Grund 
der Justinianischen Institutionen und mit Benutzung ihrer 
Titelfolge, jedoch mit Berücksichtigung auch aller anderen 
Teile des Corpus iuris, auf die recht häufig, und zwar immer 
in der bekannten Bologneser Zitierform, hingewiesen wird. 
Schon dadurch erweist sie sich, wenn sie auch, wie gezeigt, 
der frühesten Zeit der Glossatorenschule zuzuweisen ist, 
doch als jünger als die oben genannte Summa Codicis, worin 
überhaupt nur spärliche eigentliche Quellenzitate vorkom- 
men und die vorkommenden viel seltener jene charakte- 
ristische, in der genannten Schule bald ganz allgemeine 
Form als die im 11. Jahrhundert üblichen freien und un- 
gebundenen Formen zeigen.!) Auch nach unserem heuti- 
gen Urteil ist sie in Inhalt und Form ein sehr bedeutendes 
Werk, das die hohe Schätzung, die es im 12. und 13. Jahr- 
hundert genoß, wohl verdiente. 

Die Hauptfrage ist nun aber die nach der Person des 
Verfassers. Palmieri erörtert sie in der Vorrede zu dem 
ganzen Bande p. Ilsq. Er erklärt es für zweifellos, daß 
die Summa ein Werk des Guernerius?) sei. Abgesehen von 
manchem anderen dafür Zeugenden, das er demnächst an 
einem anderen Orte auseinandersetzen wolle, lasse sich die 
Urheberschaft des Irnerius (so will ich ihn forthin nach der 
bisherigen Gepflogenheit nennen) schon durch wenige ganz 
entscheidende Gründe bestimmt beweisen. Er geht bei dieser 
Beweisführung von der Annahme aus, daß die von mir als 
Summa Codicis des Irnerius und als Questiones de iuris sub- 
tilitatibus des Irnerius herausgegebenen Rechtsbücher wirk- 
lich Werke dieses großen Juristen seien. Und ich glaube 
auch, die Richtigkeit dieser Annahme in der Einleitung zu 
der Ausgabe der Summa $ 13ff. und in derjenigen zu der 
Ausgabe der Questiones $ 12 so vollständig und überzeugend 
bewiesen zu haben, wie es in Dingen solcher Art überhaupt 


1) Vgl. meine Ausgabe der Summa Codicis des Irnerius S. XXIIf., 
LXXTIfE. 

2) So in der Vorrede, während an der Spitze der Ausgabe „Wer- 
nerii” steht. 
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möglich ist. Die von den verschiedensten Seiten geltend 
gemachten Gegengründe haben diese meine Überzeugung 
nicht im geringsten erschüttert, selbst nicht die Verweisung 
von Pescatore (Kritische Studien S. 86) auf eine Glosse 
des Irnerius zu L. 8 $ 2 C. de non num. pec. IV 30, die der 
Darstellung in der Summa Codicis IV 32 $ 3, 4 widerstreitet. 
{S. unt. S.421.) Denn dieser Einwand wäre nur dann stich- 
haltig, wenn angenommen werden müßte, der Verfasser der 
Summa habe eine einmal ausgesprochene Ansicht niemals 
geändert. Daß das aber nicht angenommen werden kann, 
zeigt die verschiedene Fassung von VII 27 $ 3 der Summa 
in der Bologneser Handschrift und in den älteren Hand- 
schriften, woraus ersichtlich ist, daß er in einem dem obigen 
ganz verwandten Fall seine ursprüngliche, hier wie dort 
aus der aequitas geschöpfte, Lehre später durch’eine andere, 
dem Rechtsbuchstaben gemäße, ersetzt hat.!) Übrigens er- 
gibt sich auch aus dem oben S$. 395 mitgeteilten Berichte 
in p. 465 gl.d zu IV 16 über einen Meinungswechsel des 
Martinus, daß diese alten bedeutenden Rechtslehrer und 
Rechtsforscher sich einer späteren besseren Einsicht nicht 
verschlossen, wie das auch von allen ehrlichen und wahr- 
heitsliebenden wissenschaftlichen Forschern unserer Tage 
zu erwarten ist. 

Palmieri also, von obiger Annahme ausgehend, beruft 
sich vor allem auf die folgende Stelle in III 28 Per quas 
personas obligatio nobis acquiritur, woraus schon klar er- 
helle, daß unsere Institutionensumma mit jener Summa 
Codicis den Verfasser gemein habe: 


quod autem per filios quos in potestate habemus ex obli- 
gatione acquiritur hoc secundum imaginem, id est di- 
stinctionem, proprietatis et ususfructus dividitur, quem- 
admodum constitutio in sexto libro Codicis titulo de bonis 
que liberis 1. cum oportet (= C.VI 61 1.6) declarat et 
nos supra exposuimus. similiter qualiter nobis per bona 


!) Ich verweise hierzu auf meine Ausgabe der Summa S. LXf. 
und bezüglich meiner Stellung zu den gegen meine Ansicht erhobenen 
Einwendungen auf meine Ausführungen in dieser Zeitschrift XVII. 
Rom. Abt. S. 1ff., XXVL Rom. Abt. S. 334 Anm. 1. 
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fide possessos liberos vel servos alienos vel per eos in quos 
usumfructum habemus queritur, eodem libro in titulo 
per quas personas nobis acquiritur exposuimus. 


Hier handle es sich nämlich, meint er, wie das ‚‚supra‘“ 
beweise, ganz augenscheinlich (,‚evidentissime‘‘) um eine 
Hinweisung auf die in B (aber doch bloß in dieser Hand- 
schrift!) zusammen mit unserer Summa enthaltene und 
äußerlich vor ihr stehende Summa Codicis. Es ist schwer 
begreiflich, wie Palmieri zu dieser Erklärung kommen 
konnte. Denn es ist doch völlig zweifellos, namentlich 
wenn man auch den der von ihm ausgehobenen Stelle un- 
mittelbar vorausgehenden, von ihm auffallenderweise gar 
nicht beachteten Satz: 

et quidem quod servi proprii acquirunt, ut supra libro 

secundo exposuimus, omnino nobis acquiritur 
sowie den Umstand berücksichtigt, daß in jener Stelle selbst 
hinter ‚supra exposuimus‘“ in G „secundo libro‘“ steht, — 
es ist, wiederhole ich, völlig zweifellos, daß hier nicht auf 
ein anderes Werk, sondern auf Titel 9 Per quas personas 
nobis acquiritur des zweiten Buches der Summa selbst ver- 
wiesen wird. Hieraus ist demnach für die Person des Ver- 
fassers gar nichts zu folgern. 

Weit gewichtiger ist, was Palmieri zugunsten der Ge- 
meinschaft des Verfassers unserer Summa und der Questio- 
nes de iuris subtilitatibus geltend macht. In diesen findet 
sich nämlich IV 9 die folgende Stelle: 


Prouehi quidem (sc. ius nostrum) in ius melius potest 
tam adiectione quam correctione. set quis corrigere ualet 
uel supplere eam rem quam non percepit? reges quidem 
transalpini potestatem sumpsere, iuris autem legumque 
scientiam notam habere non poterant: illis enim tempori- 
bus non modo studia, set et ipsi libri legitime scientie 
fere perierant. 
In der Summa aber heißt es I 5 De ingenuis $ 2: 

Sed et iure moribus recepto diceendum quidam putant 
omnes filios servorum servos esse, licet matrem ingenuam 
habeant. quod quidem cum errore tantum sit inventum, 
licet mala consuetudine approbatum, nullo modo est ad- 
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mittendum. eo enim tempore quo illa mala consuetudo 
inolevit non solum studia, sed etiam (et V, B) fere legalia 
volumina perierant. et omnino reges illi transalpini pote- 
statem tunc temporis susceperunt, scientiam autem legum 
nullo modo habuerunt. 


Man sieht, die hier gegebene höchst merkwürdige ge- 
schichtliche Begründung stimmt in den beiden Stellen nahe- 
zu wörtlich überein, und es ist gar nicht zu verkennen, daß 
sie der Verfasser der Summa dieser im Hinblick auf jene 
Stelle der Questiones einverleibt hat. Da sie aber dort in 
einem ganz anderen Zusammenhange und zu einem ganz 
anderen Zwecke auftritt, als hier, so läßt sich nicht ver- 
stehen, wie ein Anderer als der Verfasser der Questiones 
dazu gekommen sein sollte, sie an dieser Stelle der Summa 
zu wiederholen. 

Palmieri erklärt nun aber weiter, man brauche sich 
gar nicht mit solchen Schlußfolgerungen zu begnügen; denn 
für die Summa lasse sich die Urheberschaft des Irnerius 
ganz unmittelbar beweisen, und zwar aus dem Zeugnisse in 
p. 376 gl.b zu folgender in III 14 enthaltener Lehre: 


Ex quo mutuo certi competit condictio, si pecunis de- 
beatur, vel triticaria, si alia quantitas petatur. quidam 
autem dicunt certi condictionem non solum ex omni 
causa competere, sed etiam de omni re certa, sive sit 
pecunia sive alia quantitas vel species, triticariam autem 
dicunt competere in aliis rebus excepta pecunia. mihi 
autem potius videtur certi condictionem de pecunia tan- 
tum competere, nulla distinctione habita ex qua causa 
debeatur, triticarram autem de omni alia re, ut D. de 
condictione triticaria 1.1 (= D. XIII 3 1.1). 


Dazu bemerkt die genannte Glosse: 


Si pecunia numeretur, tunc tantum certi condictio, alio- 
quin triticaria competit secundum Guarnerium. sed Ma- 
gister dieit non per hoc solum quod ipsa sola in numerata 
pecunia locum habet debere negari eam, id est certi 
condictio, etiam aliis competere: immo competit ex omni 
obligatione et contractu causaque ex qua certum petitur, 
ut Dig. si certum petatur 1. certi (= D. XII 11.9). Res 
26* 
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ille que constant pondere et mensura si mutuo date sint, 
non condicuntur certi condictione, ut plerisque videbatur, 
sed triticaria, ut Guarnerio videtur: sola enim pecunia 
numerata per certi condictionem petitur, ut in Dig. de 
triticaria 1.I(= D. XII 31.1). 


Hier ist allerdings bestimmt und ausdrücklich gesagt, 
daß die in der Summa hier und ebenso inIIl15 $1: „ex qua 
stipulatione due proficiscuntur actiones, tam condictio certi 
in pecunia vel triticaria in re alia certa, quam ex stipulatu, 
si sit incerta‘“ vertretene Ansicht diejenige des Irnerius sei, 
und zwar von einem Magister, der selbst der anderen Mei- 
nung folgte, in dem man also nicht mit Palmieri den 
Guarnerius erblicken darf. Das Mißliche ist nur, daß sich 
in den Questiones XXIV 17 und in der Summa Codicis 
IV 285, VIII 33 $ 2 nicht die laut der Glosse von Irnerius 
gebilligte Lehre unserer Summa, sondern die danach von 
ihm abgelehnte findet. Will man also mit Palmieri wegen 
der Glosse auch diese Summa ihm zuschreiben, so läßt sich 
die Schwierigkeit, die übrigens durch die Rücksicht auf die 
Glosse, selbst: ganz abgesehen von der Summa, entsteht, 
nicht anders als durch die Annahme beseitigen, Irnerius 
habe auch hier seine ursprüngliche Meinung später geändert. 

Die Sache ist sonach doch nicht so einfach, wie sie 
nach Palmieris Äußerungen in der Vorrede scheinen 
könnte, zumal da zu dieser Schwierigkeit noch andere hin- 
zukommen. So erwächst eine gleich aus der zweiten Glosse, 
p. 435 gl. a zu IV 6 $ 19, worin über eine Lehre des Irnerius 
folgendermaßen berichtet wird: 


Preterea quasdam actiones arbitrarias, id est quasi arbi- 
trio iudicis pendentes, appellamus. — — in quibus, nisi 
arbitrio iudicis is cum quo agatur actori satisfaciat, veluti 
rem restituat, si in rem agitur, ut rei vendicatione, — — 
condemnari debeat. has actiones quidam dicebant esse 
quasi medias inter eas que sunt bone fidei et que sunt 
strieti juris. Guarnerius autem dicit eas annumerari his 
que sunt stricti iuris, ut talis fiat divisio: actionum alie 
sunt bone fidei, alie stricti iuris, item actionum stricti iuris 
alie sunt arbitrarie, alie non. dicunt tamen quidam quod 


Eine Summa Institutionum des Irnerius? 405 


omnes bone fidei actiones possunt fieri arbitrarie, si iudex 
velit, sed earum que stricti iuris sunt nulle erunt arbi- 
trarie nisi que hic connumerantur. nullam bone fidei 
arbitrariam esse, sed tantum quasdam stricti iuris, potest 
intelligi ex D. tit. de eo quod certo loco 1. in bone fidei 
iudiciis (=D. XIII 4 1.7). 


In der Summa selbst findet sich freilich diese dem Irne- 
rius zugeschriebene Lehre nicht, sondern sie lehrt a. a. O. 
nur dieses: 
Sunt autem actiones bone fidei, sunt stricti iuris, sunt 
etiam arbitrarie, et sic fit tripertita actionum divisio. 
vel sic: compensatio in strictis deducitur iudiciis, preterea 
et iudicis arbitrium in his utitur, et sic fit bipertita 
divisio. nam quasdam actiones arbitrarias appellamus, 
id est ex arbitrio iudicis pendentes, in quibus plerumque, 
si iudicis arbitrio in initio pareatur, sequitur absolutio, 
veluti si rem restituat, cum in rem agitur. — — de dolo 
etiam actio personalis est et arbitraria. item et illa que 
competit de eo quod certo loco promittitur, nisi in bone 
fidei iudicio convenit ut quid certo loco prestetur: tunc 
enim illa bone fidei ex conventione firmata agitur, non 
arbitraria, nisi quod bone fidei iudicio debebatur certo 
loco condicturum (? traditurum se Dig.) quis stipuletur, 
ut D. de eo quod certo loco dare oportet 1. arbitraria, 
l. in bone fidei (= D. XII 4 1. 2, 7). 


MiBßlich ist aber auch hier wieder, daß gerade die laut der 
Glosse von Irnerius abgelehnte Ansicht in Quest. XXXVIII 
7 auftritt: 

Iudicii ratione bipertite sunt actiones: aut enim bone 
fidei sunt aut strieti iuris. — — istarum quasi medium 
quiddam vides in arbitrariis. 


Übrigens ist, wie schon die oben ausgehobene Stelle 
zeigt, die Darstellung in der Glosse durchaus nicht klar, 
und auch diejenige in der Summa läßt die rechte Klarheit 
vermissen. Man war augenscheinlich, und das wird durch 
die Institutionensummen des Placentinus IV 6 s. f. und des 
Azo IV 6 $ 42 sowie durch die Accursische Glosse Actiones 
arbitrarias zu Inst. IV 6 $ 31 bestätigt, in jenen Zeiten über 
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das Wesen der actiones arbitrariae und namentlich über ihr 
Verhältnis zu den actiones bonae fidei und stricti iuris zu 
keiner klaren Auffassung gelangt, und so mag Irnerius über 
jene rein theoretische, nach dem Zeugnisse des Accursius 
noch zu seiner Zeit sehr streitige, Frage sich zu verschiedenen 
Zeiten in verschiedenem Sinn geäußert haben. 

Unter diesen Umständen scheint es mir geboten, alles 
mir bei der Durchsicht der Summa Aufgestoßene, was für 
die Frage nach der Person ihres Verfassers in Betracht 
kommen kann, in möglichster Kürze mitzuteilen. 

Ich will beginnen mit dem Hinweise auf zwei Tat- 
sachen, die der Annahme der Urheberschaft des Irnerius 
besonders hinderlich erscheinen könnten, nämlich auf zwei 
in der Summa selbst auftretende Berichte über Meinungen 
des Martinus und des Bulgarus, die, wie man leicht denken 
möchte, schon der Zeitverhältnisse wegen nicht von Irnerius 
herrühren könnten. Nämlich 

I 25 De satisdatione tutorum vel curatorum (p. 290): 
Sciendum est etiam non solum tutores et curatores teneri 
finito officio, sed etiam eos qui satisdationem accipere 
solent subsidiaria, id est utili tutele, secundum Martinum 
(Mar. V, G, B). alii vero contra, id est non utilem 
tutele, sed in factum dandam dicunt. quorum verior 
sententia videtur. 

IV 17 De officio iudicis (p. 469 v. 3): Directa quidem 
petitione hereditatis tenetur qui possidet.. pro herede 
vel pro possessore. pro herede possidet qui putat se 
heredem esse aut scit se heredem esse putans se forte 
alio modo succedere. pro possessore predo, qui inter- 
rogatus cur possideat responsurus sit “quia possideo’, 
nec contendit se heredem, et si contendit, hoc facit per 
mendacium. nec dico hic “pro herede possidere’ quasi 
titulum usucapiendi seu prescribendi eum habere: nam 
tunc non teneretur petitione hereditatis sed speciali in 
rem actione, ut C. de petitione hereditatis 1. II (=C. III 
31 1.2), secundum Bulgarum. 

In dem letzten Fall ist die Schwierigkeit leicht zu be- 

seitigen; denn die ganz ungewöhnliche Weitschweifigkeit 
der letzten beiden Titel IV 17, 18 der Summa nicht bloß 
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im Vergleiche mit ihren übrigen Titeln, sondern auch im 
Vergleiche mit der kurzen Behandlung dieser Titel in der 
Institutionensumma des Placentinus und sogar mit der doch 
schon recht weitläufigen in derjenigen des Azo gestattet 
kaum einen Zweifel, daß wir in diesen Titeln der Summa 
eine spätere Überarbeitung vor uns haben. Und daß ein 
Werk, das von vielen und bedeutenden Rechtslehrern als 
Lehrbuch bei ihren Vorlesungen zugrunde gelegt wurde, 
dergleichen Überarbeitungen erfuhr, hat doch auch gar 
nichts Unwahrscheinliches. Zudem sind wir einem mutmaß- 
lichen späteren, auf Bulgarus zurückgehenden Zusatze schon 
früher (S. 398) begegnet, und weitere Zutaten solcher Art 
werden wir später kennenlernen. 

Anders verhält es sich mit jenem Hinweise auf eine 
Ansicht des Martinus in I 25, weil dieser Titel keinerlei 
Anlaß zur Annahme einer Überarbeitung oder auch nur 
einer Einschaltung bietet. Hier bleibt also, um für die 
Summa die Urheberschaft des Irnerius zu retten, nur die 
Erklärung übrig, daß zu der Zeit, da dieser sie verfaßte, 
Martinus bereits als Rechtslehrer und Schriftsteller tätig 
gewesen sei. Diese Erklärung hat aber gar nichts besonders 
Gewagtes. Denn wir wissen jetzt aus einer von Ficker 
entdeckten.und in seinen Urkunden zur Reichs- und Rechts- 
geschichte Italiens Nr. 99 mitgeteilten Urkunde, daß Irne- 
rıus am 10. Dezember 1125 bei einer schiedsrichterlichen 
Verhandlung im Mantuanischen zwischen den Klöstern 
S. Benedetto di Polirone und S.Zenone zu Verona als 
Sachwalter für das erstgenannte auftrat. Da ferner eine 
bekannte Stelle der Ursperger Chronik berichtet, daß zur 
Zeit des Kaisers Lothar II. (1125—1137) Gratian sein Dekret 
verfaßt und Irnerius das römische Recht in neuer und 
gründlicher Weise bearbeitet habe, diese Arbeit also der- 
jenigen des Gratian zeitlich im wesentlichen gleichsetzt, so 
ist anzunehmen, daß Irnerius noch während der Regierung 
jenes Kaisers eine Zeitlang und bis in die dreißiger Jahre 
des 12. Jahrhunderts hinein gelebt und seine Wirksamkeit 
als Lehrer und Schriftsteller fortgesetzt habe.!) Daß aber 


1) Vgl. meine Schrift über die Anfänge der Rechtsschule zu Bo- 
logna (1888) S. 91, 96ff. und meine Ausgabe der Questiones S. 49. 
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dlamals, und also noch bei Lebzeiten des Irnerius, die Vier 
Doktoren, nach alten unverwerflichen Zeugnissen seine 
Schüler, auch schon geschätzte Rechtslehrer und Rechts- 
forscher waren, kann, da Bulgarus 1166, Martinus nicht 
nach 1166, Hugo um 1168, Jacobus 1178 starb, keinem 
Bedenken unterliegen.!) Dafür spricht auch die Antwort, 
die Irnerius kurz vor seinem Tode auf die Frage, wer sein 
Nachfolger im Lehramte sein solle, durch folgendes Distichon 
gegeben haben soll: 


Bulgarus os aureum, Martinus copia legum, 
Mens legum est Ugo, Iacobus id quod ego.?) 


Nun erhellt weiter aus den zahlreichen in unserer 
Summa enthaltenen Hinweisen auf Meinungsverschieden- 
heiten?®), daß sie aus einer Zeit stammt, da das römische 
Recht in Bologna lebendig und vielseitig bearbeitet wurde, 
was doch sichtlich auf die Tätigkeit der Vier Doktoren 
hindeutet. Demnach kann ein darin vorkommender Be- 
richt über eine Meinung des Martinus nicht befremden. 
Und er verträgt sich auch mit der Betrachtung der Summa 
als eines Werkes des Irnerius, wenn man annimmt, daß 
dieser sie in vorgerückterem Lebensalter verfaßt habe, eine 
Annahme, die schon durch das eben Gesagte sowie durch 
die Häufigkeit und die Form der Quellenzitate (s. oben 
S. 400) wahrscheinlich gemacht wird. 

In derselben Weise läßt sich übrigens die Nennung des 
Bulgarus in IV 17 erklären, wenn man diesen Titel in seiner 
uns vorliegenden Form dem Verfasser der Summa selbst 
zuschreiben will. 

Ungleich leichter wiegen als mögliche Einwendungen 
gegen die Betrachtung des Irnerius als Verfassers unserer 
Summa einige Verschiedenheiten der Darstellung in ihr und 


!) Vgl. meine genannte Schrift S. 103. Savigny, Röm. R. im MA. 
1V 73 hätte dieses Verhältnis der Vier Doktoren zu Imerius sicher 
nicht für unwahrscheinlich erklärt, wenn er jene von Ficker entdeckte 
Urkunde gekannt hätte. 

2) Vgl. Savigny IV 70, 82. 

2) S.158$2(s. oben S. 402), 125 (s. ob. S. 406), II 13 $2 in f., 
11148. f. (s. unt. S. 409), 1116 in f. (s. unt. S. 411), II25s=.£., III 13 s.f. 
11114 $ 1 (s. o. S. 403), III 21 (s. unt. S. 421). 
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in der Summa Codicis. So ist dort II 14 De heredibus in- 

stituendis (p. 327 sq.) in der Lehre von den bedingten Erb- 

einsetzungen folgendes zu lesen: 
sed si improbata non est conditio, aut est potestativa aut 
casualis aut mixta. et quidem sub potestativa omnes 
recte instituuntur. filii autem nisi in defectu conditionis 
exheredentur, non magis instituti quam preteriti videntur, 
et ideo testamentum ab initio non valet et ab intestato 
succeditur. si vero sub mixta filii instituantur, si quidem 
per eos stat quominus adimpleatur conditio, est forte 
idem quod in potestativa. si vero casu conditio impedia- 
tur, est idem quod in casuali, id est ut sine preiudicio 
testamenti succedant ab intestato. vel forte, ut quidam 
dicunt, habetur conditio pro impleta et extra ordinem 
eis succurritur. vel certe melius et probabilius dicetur 
ut, sive sit casualis sive mixta nec (so B, ne V, G und die 
Ausgabe) in eius defectu filius exheredetur, ab initio ipso 
iure testamentum deficere: non enim potest dici magis 
institutus quam preteritus. et ideo, sive defecerit sive 
extiterit conditio, testamentum quod ab initio non valuit 
ex post facto non convalescet. 


In der Summa Codicis dagegen ist VI 12 $ 2—5 der 
Gegenstand so behandelt: 

Conditiones quidem quedam potestatiue, quedam mixte, 
quedam casuales sunt. — — Potestatiua est que in 
heredis potestate est. ideoque omnes heredes, tam sui 
quam extranei, huic conditioni parere debent: alioquin 
et fillus submouetur, falcidia tamen retenta. Casuales 
sunt que ex insidiis fortune uel ex facto alterius pendent. 
ideoque liberis non nocent, nisi in eius defectu exheredati 
sunt, qua de causa patrem familias intestatum efficiunt. 
extraneis uero nocent, ideoque ut conditio impleatur ex- 
spectandum est. Mixte sunt que partim ex potestate, 
partim ex insidiis fortune pendent, ueluti ‘si ancille filio 
nupserit’. in eo quidem quod potestatiua est, si per here- 
dem stat quo minus impleatur, etiam liberis nocet, si 
uero casus obstet, liberis non preiudicat, cum pro impleta 
habeatur, set extraneos prorsus excludit, cum conditionis 
euentus deficiat. 
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Die beiden Stellen zeigen, wie man sieht, eine nahe 
Verwandtschaft. Und wenn in betreff der Erbeinsetzung 
von liberi des Testators unter condicio mixta unsere Summa 
zuerst die in der Summa Codicis auftretende Ansicht vor- 
trägt, dann aber eine andere für billigenswerter erklärt, so 
macht das ganz den Eindruck, als habe ihr Verfasser hier 
seine eigene frühere Meinung berichtigt, was der Annahme, 
er sei auch der Verfasser der Summa Codicis gewesen, 
günstig ist. Daß es in dieser heißt: wenn die Bedingung 
durch Zufall vereitelt werde, so werde sie als erfüllt be- 
handelt, während das in unserer Summa als die Lehre ge- 
wisser Juristen hingestellt wird, beeinträchtigt diesen Ein- 
druck nicht. Auffallend ist nur die Art, wie unsere Summa 
im Widerspruche mit der Summa Codicis die Erbeinsetzung 
eines Sohns unter einer Potestativbedingung behandelt, in- 
dem sie zur Gültigkeit des Testamentes seine Exheredation 
für den Fall der Nichterfüllung der Bedingung verlangt. 
Allein das widerstreitet auch, wie dem klaren Wortlaute 
von D. XXVIII 5 1.4 pr., so dem unmittelbar voraus- 
gehenden Satze unserer Summa selbst und dem, was sie 
nachher über die Erbeinsetzung von Söhnen unter condicio 
casualis oder mixta sagt; denn zwischen dieser und der 
Einsetzung unter condicio potestativa wäre ja dann kein 
Unterschied. Das alles drängt unabweislich den Gedanken 
auf, daß der Satz unserer Summa: ‚filii autem — — suc- 
ceditur‘‘ eine spätere, und zwar recht ungeschickte Zutat 
ist, womit denn seine ganze Beweiskraft gegen die Ur- 
heberschaft des Irnerius für die Summa verschwindet. 

Völlig unbedeutend ist die etwas verschiedene Behand- 
lung der substitutio compendiosa in unserer Summa und 
in der Summa Codicis. Während es nämlich in dieser 
VI13 $3 einfach heißt: 

compendiosa autem, ueluti ‘si heres erit et decesserit’ 
(quod et infra pupillarem etatem euenire potest et postea), 
quantum ad pupillarem pupillo pubescente expirat, quan- 
tum ad fideicommissariam usque ad tempus mortis pro- 
rogatur 
und von einem eingreifenden privilegium militare nur vor- 
her in $ 2 insofern die Rede ist, als hier mit ausdrücklicher 
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Bezugnahme auf C. VI 25 1.10 gesagt wird, zum Nachteil 
der zur Intestaterbfolge des vom Vater eingesetzten Pupillen 
berufenen Mutter des Pupillen werde weder eine substitutio 
tacita noch eine substitutio compendiosa zugelassen, ‚‚nisi 
forte ex uoluntate priuilegiate persone, ut militis, hoc eue- 
niat“, wobei ohne Zweifel an C. VI 26 l. 8 gedacht ist (bei- 
läufig: nach Acc. gl. Peti possunt ad C. VI 26 1. 8 die Lehre 
des Irnerius), wird in unserer Summa II 16 in f. (p. 332) 
zuerst ausgeführt: die pupillaris substitutio für einen im- 
pubes filius des Testators gelte immer nur bis zum Ende 
des vierzehnten Jahres des Sohns. Sei daher ein Substitut 
für den Sohn ernannt, falls dieser vor der Vollendung des 
achtzehnten Jahres sterben sollte, so liege darin zwar auch 
eine Pupillarsubstitution, sie werde aber auch hier kraftlos, 
wenn der Sohn die pubertas erreiche, ‚nisi privilegio mili- 
tari: tunc enim patris dumtaxat cum fructibus capiet here- 
ditatem substitutus“. Sodann folgt: 
nec aliud suadet ratio in compendiosa, videlicet hoc modo 
facta: “si heres erit et decesserit, ille sit eius heres’, ut 
etiam hic diecamus filio impubere decedente substitutum 
iure communi admitti: quo pubescente procul dubio eva- 
nescit, nisi cum miles eam facit, ut privilegio militari 
fideicommissaria dicatur, Trebelliani auxilio et legis Fal- 
cidie cessante, ut C. de inst. et subst. 1. ult. (= C. VI 25 
1. 10) et de impub. et aliis subst. 1. II et IIII et I. precibus 
(= C. VI 261. 2, 4, 8) et D. de vulg. et pup. subst. 1. iam 
hoc iure, 1. in pupillari, 1. centurio, 1. Lucius (=D. XXVIII 
6 1. 4, 14, 15, 45). vel forte, ut quidam dicunt, nullum 
effectum habet compendiosa nisi a milite facta. 


Sonach wird also die compendiosa substitutio, ihre 
Gültigkeit vorausgesetzt, von unserer Summa genau so wie 
von der Summa Codicis als Pupillarsubstitution betrachtet, 
falls der eingesetzte Sohn vor der Erreichung der pubertas, 
als fideikommissarische Substitution, falls er erst nach ihrer 
Erreichung stirbt. Bloß darin weicht unsere Summa von 
jener anderen ab, daß sie mit Aufgebot einer großen Menge 
von Stellen des Corpus iuris die compendiosa substitutio 
als fideikommissarische Substitution oder noch lieber, der 
Ansicht Mancher gemäß, überhaupt nur dann gelten läßt, 
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wenn sie von einem Soldaten herrühre. Das sieht doch ganz 
so aus, als habe der Verfasser unserer Summa einer damals 
verbreiteten Meinung gemäß die compendiosa substitutio 
nicht mit günstigem Auge betrachtet und daher eine Ein- 
schränkung seiner früheren Lehre für angebracht gehalten. 
Man darf sich darüber um so weniger wundern, als der in 
der Mitte des 12. Jahrhunderts verfaßte Codi VI 51—53 
zeigt, daß sogar die Pupillarsubstitution nicht in Gunst 
stand und daher in ihm nur als Substitution anderer eben- 
falls unmündiger und ebenfalls zu Erben eingesetzter Kin- 
der des Testators zugelassen wird. 

Ganz unbedenklich ist schließlich der Umstand, daß 
sich eine Bemerkung wie die in der Summa Codicis V 19 
$ 9, daß die Lehre von den tutores und curatores keine 
sonderliche praktische Bedeutung mehr habe und daher 
kurz erledigt werden könne, in unserer Summa nicht findet. 
Denn zu einem ausreichenden Verständnisse des Corpus 
iuris und schon vieler Titel der Institutionen ist immerhin 
eine gewisse nähere Kenntnis der Lehre unentbehrlich, und 
es begreift sich daher leicht, daß sich der Verfasser unseres 
Werkes, auch wenn er der Verfasser jenes älteren war, zu 
einer eingehenderen Behandlung veranlaßt sah. 

Ein Rückblick auf die vorstehenden Erörterungen zeigt, 
daß es doch nicht eben viel ist, was sich gegen die Betrach- 
tung des Irnerius als Verfassers unserer Summa vorbringen 
ließe, und daß jede der denkbaren Einwendungen unschwer 
zu beseitigen ist. Es wird sich jetzt darunı handeln, die 
zahlreichen für seine Urheberschaft sprechenden Gründe 
aufzuweisen. 

Wichtig sind hier vor allem die beiden oben S. 402f. er- 
wähnten, mit Recht schon von Palmieri hervorgehobenen 
Tatsachen, daß erstens eine in III 14 auftretende Meinung 
in einer Glosse zu der Stelle ausdrücklich als diejenige des 
Guarnerius hingestellt wird, und daß zweitens eine sehr 
charakteristische Stelle in 15 $2 der Summa mit einer Stelle 
der Questiones IV 9 in nur aus der Gemeinschaft: des Ver- 
fassers erklärbarer Weise so gut wie wörtlich gleichlautet. 

Dazu kommt nun aber, daß nicht wenige Stellen der 
Summa ebenso wortgetreu mit Stellen der Summa Codicis 
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übereinstimmen, so daß auch hier die Gemeinschaft des 
Verfassers füglich nicht zweifelhaft sein kann. Ich will, 
um tunlichst an Raum zu sparen, von diesen Stellen nur 
einige besonders anschauliche hier wiedergeben, bezüglich 
der übrigen mich mit einem kurzen Hinweise begnügen. 
Im Titel III 24 De locatione et conductione unserer 
Summa wird das Recht des Mietvertrages folgendermaßen 
dargestellt: 
Locatio conductio eodem modo et eisdem rationibus con- 
trahitur, ideoque, cum dictum sit de emptione, videndum 
est de locatione. contrahitur enim solo consensu habita 
conventione certe mercedis. est autem locatio, cum usum 
rei mee vel operas meas pro mercede tibi concedo. ex 
qua due proficiscuntur actiones, locati videlicet que com- 
petit locatori et conducti que competit conductori. In 
locati autem actione ex natura contractus ea prestanda 
sunt que nominatim inter contrahentes convenerunt, vide- 
licet ut merces prestetur et finito usu res restituatur. ex 
natura quoque actionis non tantum supradicta sed etiam 
quedam alia veniunt de quibus nihil dietum vel cogitatum 
fuerit, videlicet ut dolus et culpa lata et levis prestetur, 
cum etiam custodia in eo quod rei locate accedit sit pre- 
standa. damna quoque sive a conductore sive ab alio 
propter inimicitias vitio eius proficiscentes illata eadem 
actione prestantur. item si male in re locata versatus 
est, eadem actione convenitur, cum etiam sine pena possit 
expelli, ut potest, si per continuum biennium pensionem 
non solvat. item dico, si propriis usibus eam esse neces- 
sariam probaverit dominus, vel si necessaria eius rei fuerit 
refectio, remissis tamen in duobus posterioribus casibus 
pensionibus. In conducti vero actione ex natura con- 
tractus veniunt que inter contrahentes convenerint: in 
primis ut conductori frui liceat et usus rei secundum 
conventionem prestetur et omnia que diceta sunt accedere 
secundum conventionem prestentur. ex natura vero actio- 
nis quedam, licet nec dicta nec cogitata sint, prestantur, 
veluti ut finita conductione et solutis pensionibus res & 
conductore illate a domino restituantur et evehi permit- 
tatur. et si quid inde dominus vi abstulerit, eodem iudicio 
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restituet. preterea si quid conductor necessario vel uti- 
liter impenderit, eodem iudicio recuperabit. et si vis maior, 
vel uredo forte vel sterilitas, omnes fructus rei tulerit, 
dominus hoc prestabit, saltem eatenus ut mercede careat, 
nisi sterilitas ubertate aliorum annorum precedentium 
vel sequentium compensetur. et generaliter omnia que 
moris et consuetudinis sunt ab utraque parte prestantur, 
nisi contra morem nominatim aliquid convenerit. 


Damit vergleiche man den Wortlaut der Summa Codicis 
IV 57 8 1—8: 

Quia eo modo hisdemque rationibus contrahitur locatio 
quo et emptio, nunc de locatione tractandum est. contra- 
hitur enim' solo consensu habita conuentione mercedis. 
quid autem sit locatio, item cui competat et in quem, 
et quid in ea ueniat, item quid iudicis sit officium, spectan- 
dum est. Locatio quidem est, cum usum rei mee uel 
operas meas pro mercede tibi do. Hec actio locatori 
herediue eius competit in eum qui conduxit uel heredem 
eius: et hoc, siue perpetua siue temporalis fuit. Venimnt 
autem in hac actione quedam ex natura contractus, que- 
dam iure actionis. ex natura contractus ea prestanda 
sunt que nominatim inter contrahentes conuenerunt, sci- 
licet ut merces prestetur et finito usu res restituatur. et 
si aliquid aliud specialiter conuenit, et hoc inprimis pre- 
standum est, ueluti si instrumentum estimatum uel seruum 
accepit et instrumentum extinetum uel seruus mortuus 
sit: tunc enim colonus ad pretium prestandum tenetur. 
ex actionis natura et supradicta ueniunt et quedam alia 
que neque dicta neque cogitata sunt inter contrahentes, 
ueluti ut dolus et culpa lata et leuis et diligentia quoque 
prestetur. item custodia etiam in eo quod rei locate 
accessit prestanda est, licet dictum non fuit. uis major 
et casus fortuitus non prestatur nisi ex conuentione spe- 
ciali. dampna quoque ab eo siue ab alio propter inimici- 
tiam coloni illata eadem actione ueniunt. item si male 
uersatus est in re locata, et hoc prestatur: inmo etiam 
sine pena expelli potest. quod euenit et, si per continuum 
bienium pensiones non soluantur, aut si dominus propriis 
usibus eam necessariam esse probauerit, aut si necessario 
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domum reficere maluerit, remissis tamen pensionibus. 
Ex conducto actio conductori herediue eius competit in 
locatorem eiusue heredem. in qua similiter spectandum 
est, quid ex natura contractus seu actionis prestandum 
sit. in hac actione ex natura contractus uenit, ut ea 
omnia que inter contrahentes acta sunt prestentur, in- 
primis ut conductori frui liceat et usus rei secundum con- 
uentionem ei prestetur, et ut instrumenta fundi et ea 
omnia que conductori accedere dicta sunt ei prestentur. 
ueniunt quidem ex natura actionis quedam, licet nec 
dieta nec cogitata sint, ueluti ut finita conductione et 
solutis pensionibus res a colono illate item inducte a 
domino restituantur. item si quid ui abstulit, eodem 
iudicio restituere debet. et quod in re locata necessario 
seu utiliter impendit, et hoc ei restituendum est. et si 
uis maior uel alia iusta causa, ueluti uredo uel alia steri- 
litas, omnes fructus tulerit, et hoc dominus prestare debet, 
uidelicet ut eatenus exhoneret colonum a prestatione mer- 
cedis, nisi sterilitas probabitur repensata cum ubertate 
precedentium seu subsequentium annorum: quo casu, et 
si remissa pensio fuit, licet sub nomine donationis, tamen 
postea repeti potest. et generaliter ea omnia que moris 
et consuetudinis sunt ab utraque parte prestanda sunt. 


Ich habe beide Darstellungen ganz vollständig vor- 
geführt einmal, weil sich aus der durchgängigen Gleichheit 
des Inhaltes und größtenteils sogar des Wortlautes ergibt, 
daß zwischen den beiden Summen die engste Verwandt- 
schaft besteht, und sodann, weil gerade aus den kleinen 
Abweichungen erhellt, daß doch nicht etwa die Darstel- 
lung unserer Summa aus derjenigen der Summa Codicis 
einfach abgeschrieben ist, sondern daß ihr Verhältnis zu 
‚dieser von der Art ist, wie der Verfasser eines Werkes 
bei der Behandlung eines schon in einem früher von ihm 
verfaßten Werke behandelten Gegenstandes dieses zu ver- 
werten pflegt. 

Ein ähnliches Verhältnis zeigt sich in zahlreichen ande- 
ren Fällen. So steht bezüglich dessen, was mit der actio 
legis Aquiliae gefordert werden kann, in unserer Summa 
IV 3 in f. (p. 419) dieses: 
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Venit autem in hac actione ipsius damni restitutio habita 
ratione causarum coherentium. puta si unus ex comedis 
fuerit occisus: habetur enim ratio superstitis depretiati. 
item si servus heres institutus oceisus fuerit, pretium 
hereditatis amisse venit. occisi autem estimatio non ex 
singulorum utilitate seu affectione, sed ex communi utili- 
tate facienda est. illud quoque quod occasione facti 
postea evenit non resarcitur. puta si non mortifere vul- 
neratus negligentia perüt: vulnus enim, non servus esti- 
matur. e contrario ex levi vulnere mortuus resarciri debet, 
quia aliud alii mortiferum esse solet. 


Genau entsprechend aber heißt es in der Summa Codicis 
III 13 87: 


In hac actione uenit ipsius damni restitutio seu exsti- 
matio, etiam causarum coherentium estimatione habita, 
ueluti si ex commedis unus mortuus fuerit: hii enim qui 
supersunt quanto depretiati sunt existimandi sunt, — 
uel si forte heres institutus fuerat: pretium enim here- 
ditatis uenit. exstimatio uero non ex singulorum, set ex 
communi utilitate sumenda est. illud uero quod ex occa- 
sione facti postea accidit, ueluti si seruus non mortifere 
uulneratus ex neglegentia periit, non resareitur: uulnus 
enim, non seruus existimatur. econtra seruus ex leui 
uulnere interfectus resarciri debet, quia aliud alii morti- 
ferum esse solet. 


Auch die Darstellung unserer Summa in IV 18 8 10, ı1 
kehrt in der Summa Codicis IX 1 $ 1, 2 fast wörtlich wieder. 
Daß jener letzte Titel unserer Summa, wie früher (S. 406£.) 
bemerkt, seine uns vorliegende Gestalt sehr wahrscheinlich 
einer späteren Überarbeitung verdankt, schließt natürlich 
nicht aus, daß einzelne Teile in der ursprünglichen Form 
beibehalten worden sind. Nimmt man aber an, daß uns 
der ganze Titel in dieser ursprünglichen Form überliefert 
sei, so wird dadurch die Beweiskraft der hier ausgehobenen 
Stelle dafür, daß die beiden Summen denselben Verfasser 
haben, noch verstärkt. 


Nicht minder stimmt die Darstellung der Lehre von 
der bonorum possessio in III 9 unserer Summa und VI 6 
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der Summa Codicis genau und auch wieder vielfach wört- 
lich überein, und sehr bemerkenswert ist noch, daß am 
Ende jenes Titels unserer Summa gesagt wird: 


his autem bonorum possessionibus hodie non indigemus, 
cum omnes agnati et cognati ex novis constitutionibus, 
sublata omni differentia emancipationis et patrie pote- 
statis, ad hereditatem, ut supra diximus, vocentur 


im Einklange mit der Äußerung in Summa Codicis VI 40: 


item bonorum possessionis petende ratio ex necessitate 
spectanda non est, cum omnibus qui qualitercumque 
succedunt ex lege successio defertur et ideo illa petitio 
nunc necessaria non est, cum iuris ciuilis accio cessante 
iure pretorio omnibus competit. 


In I 11 $ 2 unserer Summa werden die Ehehindernisse 
des römischen Rechtes in derselben Folge und großenteils 
wörtlich übereinstimmend aufgezählt wie in Summa Codicis 
vV483. Auffallen kann nur, daß dort gegen Ende des $ 2 
der folgende in der Summa Codicis fehlende Satz steht: 


In nuptiis autem contrahendis hodie potius ius poli quam 
fori spectatur, cum hodie ab Ecclesia qui sunt etiam in 
VI. generatione inter se nuptias contrahere prohibentur. 


Es war aber frühzeitig anerkannt, daß in Ehesachen das 
kanonische Recht maßgebend sei, und so findet sich auch 
im Codi V 17 der verwandte Ausspruch: 


set quia non est in consuetudine hodie quod matrimonium 
diuidatur nisi per canones, sicuti propter parentelam uel 
per adulterium quod facit femina, ideo non est necessarium 
ut inde aliquid dicamus. 


Irnerius mag es daher für zweckmäßig erachtet haben, in 
seinem jüngeren Werke darauf hinzuweisen. Doch kann 
obiger Satz auch sehr wohl eine spätere Zutat sein, und dafür 
spricht, daß er logisch und systematisch kaum am richtigen 
Platze steht. 

In unserer Summa werden I 6 $ 1 die libertini dediticii 
und Latini genau so wie in der Summa Codicis VII 4 $ 2, 
und I 7 $ 2 die manumissio vindieta genau so wie dort 
VII 1 8 2 erklärt. Ferner findet sich in unserer Summa 
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III 26 $ 1 dieselbe aus Isid. Orig. V 24 $ 20 stammende 
Etymologie von mandatum als „quasi manu datum“ wie 
in Summa Codicis IV 36 $ 2. und in unserer Summa II 11 
dieselbe, auf Vegetius de re milit. II 5 in f. zurückgehende, 
Begriffsbestimmung der milites: „‚milites erant qui iurabant 
se non evitaturos mortem causa rei publicae‘‘ wie in Summa 
Codicis VI 8 $ 3, nur mit der nicht nennenswerten Ver- 
schiedenheit, daß statt ‚„‚causa“ hier ‚propter salutem““ steht. 
Aus diesen Stellen, wie noch aus manchem Anderen: der Er- 
klärung der fiduciaria tutela in I 19 $ 2, der Bemerkung 
zu der Begriffsbestimmung von stadium in II 1 $ 2: ‚„unus 
Hercules dieitur uno anhelitu stadium cucurrisse et ste- 
tisse‘‘, dem in II 6 $ 1 über den Begriff der usurpatio Ge- 
sagten, der eingehenden Erörterung des geschichtlichen Ur- 
sprunges der rechtlichen Geltung der Kodizille in II 25, der 
interessanten, nicht aus den Institutionen zu entnehmenden, 
Bemerkung in IV 6 $ 1, daß die actio „olim non tantum 
in iure, sed etiam in solemnitate consistebat‘‘, — aus dem 
allen erhellt aber zugleich ein lebhafter Sinn des Verfassers 
unserer Summa für Geschichtliches, insbesondere Rechts- 
geschichtliches, wie er sich aus der Summa Codicis auch 
für ihren Verfasser und aus Glossen des Irnerius für diesen 
nachweisen läßt.?) 


So ließe sich noch manches für die Gemeinsamkeit des 
Verfassers beider Summen und damit zugleich für die Ab- 
fassung unserer Summa durch Irnerius beibringen. Ich 
will aber nur noch von Einem reden, was als Beweis dafür 
von besonderer Wichtigkeit ist. In unserer Summa wird 
nämlich IV 1 $ 1 der Begriff des furtum so bestimmt: 


est autem furtum contrectatio rei aliene fraudulosa vel 
gratia ipsius rei intercipiende vel gratia usus eiusdem rei 
vel possessionis: ubi quidem, quia semper rei fit furtum, 
ipsa res duplatur vel quadruplatur, non usus seu pos- 
sessio. 


1) S. meine Ausgabe der Summa Codicis S. LXVIff. und wegen 
der in den genannten Fällen zutage tretenden Benutzung auch nicht 
juristischer antiker Literatur ebend. S. LXXVIl. 
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Dem entspricht genau und im wesentlichen wortgetreu 
Summa Codicis VI 2 $ 2: 


Furtum quidem est rei contractatio fraudulosa lucri fa- 
ciendi causa: uel gratia ipsius rei intercipiende uel usus 
intercipiendi uel possessionis. res enim semper contracta- 
tur siue propter rem siue propter usum uel possessionem 
intercipiendam, cum aliud nisi corpus contractari non 
potest, et ideo quod contractatum est duplicatur seu 
quadruplatur, nisi in casu aliud dietum sit. 


Aus dem Corpus iuris war hierfür als Grundlage nur 
zu entnehmen die bekannte Begrifisbestimmung in D. 
XLVII, 21.1 $ 3 und Inst. IV 1 $ 1: „Furtum est con- 
trectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsiüs rei 
vel etiam usus eius possessionisve‘“‘ und der kurze Aus- 
spruch in D. eod. 1.50 pr.: „In furti actione non quod 
interest quadruplabitur vel duplabitur, sed rei verum pre- 
tium.‘“ Darum war denn auch, wie Azos Summa Codicis 
VI 287 und Acc. gl. Usus ad Inst. IV 1 8 1 zeigen, die in 
unseren Summen vertretene Ansicht, daß auch bei dem 
furtum usus und possessionis mit der actio furti nicht bloß 
der doppelte oder vierfache Wert des usus oder der pos- 
sessio, sondern derjenige der Sache selbst gefordert werden 
könne, durchaus nicht die allgemeine Lehre der Glossatoren, 
und namentlich wurde von Azo und Accursius die dort 
abgelehnte Ansicht gebilligt, die dort vertretene nur als die 
unrichtige Meinung Anderer hingestellt. Diese war aber die 
Meinung des Irnerius, wie sich aus einer Reihe von Zeug- 
nissen bestimmt ergibt, insbesondere aus folgender bei 
Savigny, Röm.R. im MA. IV 464 mitgeteilter Glosse zu 
D.XLVII2 1.1: 


Sive autem usus sive possessionis fiat furtum, semper 
ipsius rei fit furtum, cum nunquam aliud nisi corpus 
contrectari possit, et ideo eius rei poena prestatur. et de 
hoc b. (Bulgarus) dieit sibi consentire Guar. (Guarne- 
rium).!) 


1) $, auch Dissens. dom. Rog. $31 (ed. Haenel. p. 94), Vet. coll. 
861 (p. 48) und vgl. meine Ausgabe der Summa Codicis S. LIII, Besta, 
L’opera d’Irnerio I p. 246 nr. 16. 
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Schließlich mag noch die interessante Frage aufgeworfen 
werden, welche Stellung unsere Summa in den beiden Fäl- 
len nimmt, in denen schon früher nachgewiesen werden 
konnte, daß der Verfasser der Summa Codicis seine ursprüng- 
liche Ansicht später geändert hat. So hatte er VII 27 8 3 
nach der ursprünglichen Fassung dieser Stelle gelehrt, daß 
die Veräußerung einer fremden Sache von Seite des Fiskus 
oder des Kaisers dem Erwerber nur dann ihr Eigentum ver- 
schaffe, wenn er bona fide und iusto titulo erworben habe, 
obgleich die hierher gehörigen Stellen des Corpus iuris, näm- 
lich C. VII 37 1.2, 3 und Inst. II 6 $ 14, eine solche Be- 
schränkung nicht enthalten. Der Verfasser muß das später 
eingesehen haben, und so ist denn in einer späteren, uns 
in der Bologneser Handschrift überlieferten Fassung diese 
Beschränkung weggefallen und auf das bestimmteste aus- 
gesprochen, daß derjenige, welchem der Kaiser eine fremde 
Sache übertrage, Eigentümer werde, gleichviel ob der Kaiser 
oder der Empfänger wisse, daß die Sache eine fremde sei 
oder nicht.!) Unsere Summa II 6 $ 2 enthält bezüglich dieser 
Frage folgendes: 


Qui autem a fisco rem alienam ut propriam distrahente 
emit inspecto edicto divi Marci quinquennio post vendi- 
tionem defenditur. constitutio autem Zenonis statuit 
eum qui a fisco aliquid, quod tamen possit usucapi, quo- 
libet titulo acceperit statim securum fieri, ut victor effi- 
ciatur, sive possideat et conveniatur, sive cum alio ex- 
periatur, is tamen qui dicit rem suam vel sibi obligatam 
intra continuum quadriennium contra fiscum experiatur. 
hoc idem dicamus in eo qui a principe vel coniuge eius 
aliquid quolibet titulo acceperit. cum autem fiscus distra- 
hit rem alienam ut alienam, tunc demum emptori con- 
ceditur, cum iusto pretio et sollemnitur subhastata fuerit 
distracta. 

Diese Darstellung schließt sich der neueren Lehre der 
Summa Codicis in der Hauptsache an, mildert aber die 
Entscheidung doch wieder in etwas durch die Aufstellung 
der Erfordernisse, daß der Fiskus oder Kaiser die fremde 


1) Vgl. meine Ausgabe der Summa Codicis S. LXf., LUXXIX. 
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Sache als eine eigene veräußern und daß sie usukapions- 
fähig sein müsse. Auch anderen Glossatoren muß die aus 
dem starren Wortlaute der genannten Stellen folgende Ent- 
scheidung zu hart erschienen sein, und man findet sie daher 
in der Summa Codicis des Azo VII 37 und in Acc. gl. Emit 
ad Inst. II 6 $ 14 mit ähnlicher Beschränkung und Milde- 
rung wie in unserer Summa. 

Der zweite Fall ist dieser. In der Summa Codicis 
IV 32 $ 3 wird über die exceptio non numeratae pecuniae 
mit eingehender Begründung gesagt: werde diese exceptio 
innerhalb des gesetzlich festgesetzten biennium vom Schuld- 
ner geltend gemacht, so müsse der Gläubiger die erfolgte 
Auszahlung beweisen. Habe aber innerhalb jener Frist der 
Schuldner den Einwand nicht erhaltener Auszahlung nicht 
erhoben, so sei er zur Zahlung an den Gläubiger gehalten, 
falls er nicht die nicht empfangene Auszahlung beweisen 
könne, wonach also der Ablauf des vom Schuldner nicht 
benutzten biennium nur einen Wechsel der Beweislast zur 
Folge hätte. Das widerspricht freilich wieder der klaren 
gesetzlichen Vorschrift namentlich in C.IV 30 1.14 pr., 
$ 3 und Inst. III 21 und beruht nur auf Rücksichten der 
aequitas. So kann es im Hinblick auf sein Verhalten im 
vorigen Fall nicht wundernehmen, daß der Verfasser der 
Summa, Irnerius, auch hier später zu der dem Rechtsbuch- 
staben entsprechenden Ansicht überging, wie sich aus folgen- 
der von Pescatore, Kritische Studien S. 86 mitgeteilten 
Stelle aus einer glossa Compelletur ad C. IV 301. 88 2 ergibt: 


Ex quo perpendi potest quod transacto biennio non audie- 
tur qui scripsit se recepisse uel eius heres, si uelit probare 
sibi non esse numeratam, nam soluere cogitur. y.!) 


Unsere Summa III 21 äußert sich über die Frage 
folgendermaßen: 


plane si quis scripserit se debere quod ei numeratum non 
est, de pecunia minime numerata habet exceptionem, 


1) Daß diese Glosse später als die Summa Codicis verfaßt ist, darf 
man unbedenklich annehmen, da sich ein solches Zeitverhältnis bei 
verschiedenen Glossen des Irnerius deutlich erkennen läßt. S. meine 
Ausgabe der Summa S. XXXVII, XXXIX, XLVI. 
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qua opposita is qui petit cogitur probare se numerasse. 
opponi autem poterat olim usque ad quinquennium, sed 
hodie, ne creditores suis pecuniis quandoque defraudentur, 
per nostram constitutionem tempus est cohartatum, ut 
ultra biennium non exstendatur (!), quo transacto maiori 
omnimodo denegatur, etsi paratus sit ostendere contra- 
rium: non enim post biennium queri potest, immo scriptu- 
ra iure civili obligatur. sin autem scribendo causam ex 
qua se debere dicebat explanavit, exceptio etiam intra 
“ biennium denegatur, nisi tunc apertissimis rerum argu- 
mentis scriptis insertis paratus sit contrarium probare. 
quidam vero dicunt, etiam cum causam non exprimit, 


post biennium indulgeri, si paratus sit contrarium osten- 
dere. 


Hier findet sich also die aus obiger Glosse ersichtliche 
neuere Lehre des Irnerius, was bei dem zeitlichen Verhält- 
nisse der beiden Summen nicht verwundern kann; jene 
ältere wird nur als die Meinung Mancher hingestellt. Zu 
diesen „Manchen‘“ gehörten aber viele bedeutende Juristen. 
Von den Vier Doktoren hielt nach den Dissens. dom. Vet. 
coll. 13, 40, Rog. 11, 62, Cod. Chis. 114, Hugol. 20, 200, 238 
(ed. Haenel. p. 208 not. b) bloß Bulgarus streng an der in 
unserer Summa vertretenen Meinung fest. Martinus ge- 
stattete mit Berufung auf C.IV 7 1.1 dem Schuldner die 
exceptio non numeratae pecuniae ohne zeitliche Beschrän- 
kung wenigstens dann, wenn er in seiner Schuldverschrei- 
bung das Geld ob turpem causam empfangen zu haben 
bekannt habe: ein offenbar ungenauer und widersinniger 
Bericht, denn nach jener Gesetzesstelle kann die Lehre des 
Martinus, entsprechend den Questiones des Irnerius XX 2, 
nur die gewesen sein: der Schuldner, der aus einem mit 
dem Bekenntnisse empfangener Auszahlung ausgestellten 
Schuldschein belangt werde, könne sich jederzeit durch den 
Beweis befreien, daß dem Scheine nicht eine erwartete, aber 
nicht erfolgte Auszahlung, sondern eine turpis causa (nach 
den Questiones eine ‚alia cautionis causa‘‘) zugrunde liege. 
Jacobus und Hugo dagegen standen ganz auf dem Stand- 
punkte der Summa Codicis. Und auch Späteren erschien 
die dem Gesetzeswortlaut entsprechende Meinung trotz der 
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Anerkennung ihrer juristischen Richtigkeit so unbillig, daß 
sie für die praktische Anwendung der von den zuletzt ge- 
nannten Glossatoren vertretenen den Vorzug gaben. Be- 
sonders klar zeigt sich das in Acc. gl. Obligetur ad Inst. 
III 22 (21). Hier wird zuerst gesagt, daß die Meinung, wo- 
nach die nicht rechtzeitig geltend gemachte querela non 
numeratae pecuniae nur einen Wechsel der Beweislast zur 
Folge habe, sicher der Billigkeit entspreche. Dann aber 
heißt es weiter: 


 Sed certe aliter de iure videtur, scilicet ut nullo modo 
admittatur etiam probans, nam sacramentum non potest 
deferre, quod est species probationis: ut C. eod. 1. in con- 
tractibus $ illo (C. IV 30 1.14 $ 3) et C. de iure delib. 1. 
fi. $ licentia (C. VI 30 1.22 $ 10). Sed certe satis credo 
primum verum et aequum. nec obstat quod de iuramento 
dixi, quia ex parte illius l. in contractibus non habet 
iuramentum vim probationis, si non vult adversarius: ut 
C. de reb. cre. et iureiur. ]. generaliter $ sive autem (C. IV 1 
1.12 8 3). 


Ich stehe am Ende meiner, wie der Leser anerkennen 
wird, ohne Voreingenommenheit gepflogenen Erörterungen. 
Es hat sich dadurch in kurzer Zusammenfassung folgendes 
herausgestellt. Unsere Summa gehört, wie sich aus den 
sie in den Handschriften begleitenden Glossen ergibt, der 
frühesten Zeit der Glossatorenschule an. Sie war für diese 
Zeit nach Inhalt und Form ein hervorragendes Werk, das 
denn auch in höchstem Ansehen stand und, wie schon von 
zwei, und gerade den berühmtesten der Vier Doktoren, so 
auch von Späteren bis in das 13. Jahrhundert hinein als 
Lehrbuch bei Vorlesungen zugrunde gelegt wurde. Sie 
verrät sonach die Urheberschaft eines sehr bedeutenden 
Rechtsgelehrten; in jener Zeit ist aber, auch wieder schon 
im Hinblicke auf die gedachten Glossen, kein Anderer zu 
finden, der sie verfaßt haben könnte, als Irnerius. Nun 
waren aber ferner gewisse in ihr auftretende, damals durch- 
ausnicht allgemein anerkannte, Meinungen nach bestimmten 
Zeugnissen solche dieses großen Juristen. Und endlich zeigt 
mit seinen Questiones de iuris subtilitatibus und seiner 
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Summa Codicis unsere Summa eine so nahe Verwandt- 
schaft, wie sie nur aus der Annahme einer Gemeinschaft 
des Verfassers erklärbar ist. Erwäge ich dieses alles, so 
gelange ich zu dem Ergebnisse, daß unsere Summa In- 
stitutionum wirklich ein Werk des Irnerius ist, das jedoch 
in der uns vorliegenden Form kleinere und größere Über- 
arbeitungen Späterer aufweist. 

Unter diesen Umständen wäre eine sorgfältige und 
gründliche Prüfung und Durcharbeitung der Summa, be- 
sonders auch unter Vergleichung mit der gleichzeitigen und 
älteren Rechtsliteratur, sehr wünschenswert; sie würde 
sicherlich viel Interessantes und für die Wissenschaft Wich- 
tiges zutage fördern. Ich bin zu dieser großen Arbeit in 
meinem hohen Alter nicht mehr imstande, muß sie daher 
jüngeren Kräften überlassen und empfehlen. 


er en in 
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[Zum Probus Einsidlensis.] Für die letzte der Notae des Probus 
Eins.: SPM = Sexti Pedii Medivani schlägt Rudorff die Verbesserung 
SDM = S(ine) D(olo) M(alo) vor (Zeitschr. für Rechtsgesch. 3,7). Allein: 
ohne Änderung ergibt S(ine) P(ermissu) M(eo) einen ediktalen Sinn 
(Lenel V 2,2). — 

Auch die vorletzte Note SNPQAD läßt sich in S(i) N(on) P(lus) 
Q(uam) A(nnus) E(st) (Lenel XLIlI 12,1. 2; 20, 3) leichter ausdeuten 
als gewöhnlich geschieht. | 

Ferner scheint dem Epitomator gelegentlich die ausschöpfende 
Kraft versagt zu haben: 


O F= (ostia vermutete Huschke; erwies Giffard) fenestrae — da 
ist doch noch beizuziehen O(pus) F(acere), das Lenel XLIII 4f. 2. 10d.3. 
13c. 3 bat; auch opera factum steht Lenel XXXV 2,2. 

Gradenwitz. 


[Zum Giessener Caracalla- Papyrus.] Pap. Giess. 4011 1.?/, lesen 
Prof. Schubart und ich, nach der Photographie: 


xai tovülto]' [rois] vera tadıa rs talde]ws 
=(.J.10,60,1 Quibus posthac ordine. (cfr. Meyer S.35.) 
Gradenwitz. 


[Zwei griechische Rechtsurkunden aus Kurdistan.] Einen äußerst 
interessanten Urkundenfund publiziert Professor Ellis H. Minns 
(Cambridge) im 35. Band des Journal of Hellenic Studies (1915). 
Im Jahre 1909 fand ein Bauer in einer Berghöhle in der Nähe der 
Stadt Auroman in Persisch-Kurdistan einen versiegelten Steinkrug, 
in welchem sich verschiedene Urkunden vorfanden. Von diesen wurden 
drei durch die Bemühungen eines europäisch gebildeten Arztes in Sinna, 
namens Mirza Said Khan, vor der Vernichtung gerettet und im Jahre 1913 
nach England gebracht, sie befinden sich derzeit im British Museum; 
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der Rest soll verloren gegangen sein. Von den drei erhaltenen ist eine 
in einer noch nicht entzifferten Schrift aramäischen Charakters ge- 
schrieben, die beiden andern sind von Professor Minns mit Unterstützung 
einiger andern englischen Gelehrten gelesen worden und werden jetzt 
a. a. OÖ. veröffentlicht, mit einem Kommentar, dem vieles Lob gespendet 
werden muß, weil er alles bietet, was man bei der Schwierigkeit der 
Aufgabe verlangen kann. Das erste dieser Dokumente (I) entstammt 
dem Jahre 88, das zweite (II) dem Jahre 22/21 v. Chr. Das Schreib- 
material ist bei beiden Pergament oder Leder, über den Schriftcharakter 
kann man sich aus den der Publikation beigegebenen Photographien 
eine deutliche Vorstellung machen, wobei man den Eindruck gewinnt, 
daß Nr. I ebenso leicht, als Nr. II schwierig zu entziffern war. Letztere, 
obwohl jünger, hat auch, wie der Herausgeber im einzelnen nachweist, 
einen mehr archaischen Schrifttypus. Gleich ist aber in beiden der 
Urkundenstil; er zeigt so weitgehende Übereinstimmungen mit dem 
der ptolemäischen Urkunden aus Ägypten, daß man dies als einen neuen 
überraschenden Beweis für die Einheit des Rechts- und Urkundenwesens 
im hellenistischen Gebiet bezeichnen muß. I und II sind reine Privat- 
urkunden!) und zwar ist jedenfalls Nr. II — wie der Herausgeber 
annimmt, auch Nr. I — Doppelurkunde?), von II ist bei der Ablieferung 
an den Herausgeber die scriptura interior noch eingerollt und mit einem 
Faden und Siegeln verschlossen gewesen, wie die Abbildung S. 22 
versinnlicht. Der Text wird eröffnet mit den Regierungsdaten und 
schließt nach der Weise der ovyyopapai E&audprvoo: mit der Aufzählung 
der Urkundszeugen, deren aber hier nur drei sind. 

Dem sachlichen Inhalt nach ist I ein Kaufvertrag oder, genauer, 
kaufweise Auflassung?) betreffend ein Weingartenstück. Die Verkäufer 
erklären (££wuoloynjoaro xal ovveypawaro Bapaxns xal Zoßnvns): elinpsras 


1) Wie Minns p.60 Anm. 135 betont, ist ein Agoranomos aus jener 
Gegend inschriftlich bezeugt; doch ergibt sich aus seiner Belegstelle nicht, 
ob seine Funktionen denen in Agypten entsprachen. 

2) An letzterer Annahme können freilich die mehrfachen Divergenzen 
zwischen ihren beiden Paralleltexten (TA u. IB) etwas zweifelhaft machen; 
vor allem der Umstand, daß das verkaufte Grundstück, das in IA 1.11 be- 
zeichnet wird als ») &novoualousyn Aadßavods, in B lin. 13 n) &xov. Tavlaxı 
genannt wird; so wie der Papyrus vorliegt ist er tatsächlich nicht Doppel- 
urkunde, sondern repräsentiert zwei verschiedene, nur von denselben Parteien 
zum gleichen Preis am selben Tag vullzogene Verträge. Duch ist bei der 
weitgehenden Übereinstimmung der Bestimmungen die Annahme des Hrgs,, 
daß es sich auch hier wie sicher in Nr. II um Doppelredaktion desselben 
Kaufs handelt, wohl gerechtfertigt; die Abweichungen erklären sich so, daß 
der ersichtlich sehr ungeschickte Redaktor eine ältere Vorlage benutzt hat 
und dabei in der ersten Hälfte seiner Niederschrift mehr abgeschrieben hat, 
als er im gegebenen Fall sollte. Selbst in B lin. 10 bat er bei Angabe des 
Kaufgeldes zuerst unrichtig zoıaxovra (doayuas) geschrieben, dies dann aber 
in zeooagaxovra verbessert, während es in A stehen geblieben ist. Ver- 
mutlich enthalten auch die sonstigen Divergenzen, welche B gegenüber A 
zeigt, sachlich das Richtigere. 

3) Ob ihr, wie stets in den thebanischen Urkunden der Ptolemäerseit, 
ein sogen. Protokoll vorhergegangen war, sehen wir nicht. 
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zapa Iadaxov — Öpayuäs roıdxovsa, reıumyv Aunelov .... forw rö Ev uEoog!) 
Bagaxeı x[ai] ro Ev ,‚:e005?2) Tadaxeı.. Also Kaufpreisquittung und 
Eigentumsüberlassung, letztere freilich mit ganz anderm Ausdruck, wie 
in den Ptolemäerurkunden. Doch bieten dabei ll. 8-12 große Schwierig- 
keit; denn sie sagen: d£wuoloynoaro xai ovveyoawaro Bapdxns zal Zwßnvns 
ol roü Maiwpdooov vloi slinpevaı napa Tadaxov od Oinarov äpyvolov Enı- 
onuov Öpayuäs soraxovra reumy aunelov ins odons Ev xoun Kwnävel... 
to Ddiov uspos TO Enußallov avıd Epos napa Tv avyxinNowv .... Eorw 
10 Ev u£oos Bapaxsı x[ai] zo Ev uSoos Tadaxeı, so in der scriptura in- 
terior, während die hier wieder abweichende Textierung der exterior 
lautet zö idıov usoos 16 Erıßallov abı@ To Idıor und dann statt zo & 
uEoos: zö juov. Hier ist das Kaufobjekt, das übrigens wegen des Genetivs 
aur/ov gleichfalls im Genetiv zu nennen gewesen wäre), doppelt be- 
zeichnet; der Herausgeber vermutet zu der ersteren Stelle, daß ro dıor 
u£oos kopflos abgeschrieben war und der Verfasser nur die Durchstreichung 
vergessen hat; indes ist nach der scriptura exterior vielleicht anzunehmen, 
die richtige Ausdrucksweise wäre gewesen 10 Enıßallov aur$ napa zör 
ovvxinoav Wıov utoos. Nicht gesagt wird dabei, ob der verkaufte An- 
teil ein reell abgegrenztes Grundstück war oder bloß die ideale Mit- 
berechtigung am x4ijoos; doch scheint schon der Zusatz uera üdaros 
xai dxpodpvors xapropöpoıs te xal äxdpnos xal Eloodw xal EEödw xai 
Tolg Ovvxbpovomw dp’ adıny näcıw auf das erstere hinzuweisen, und mit 
Sicherheit ergibt es sich aus der Art, wie in lin. 17f. dem Käufer die 
Kulturpflicht auferlegt wird. Nur kann vielleicht der Zusatz z0 &uı- 
Palloy apa röv ovyxinowv im Zusammenhang mit dem Mangel einer 
festen Größenangabe dahin gedeutet werden, daß die einzelnen 
Weinbergshufen in jener Feldgemeinschaft zur Zeit des Verkaufs noch 
nicht durch dauernde Grenzen von einander getrennt waren, sondern 
nur nach der faktischen Benutzung; dann läge noch kein reines In- 
dividualeigentum vor. 

Eine zweite und zwar eine Doppelschwierigkeit ist die: Als Ver- 
käufer werden zwei genannt, die beiden Söhne des Maiphorros: Barakes 
und Sobenes; während das Kaufobjekt nur eines ist, ro &uußaAlov adıa 
p&£oos, und sodann soll von diesem der Käufer Gathakes nur die Hälfte 
haben, die andere Hälfte bleibt aber nicht beiden Verkäufern, sondern 
nur dem Barakes. Demnach ist in Wahrheit trotz dem ungeschickten 
Ausdruck nur die Hälfte des Grundstücks verkauft und zwar, wenn 
beide Söhne des Maiphorros Miteigentümer des Ganzen gewesen waren, 
die des Sobenes.?) Daß daneben Barakes noch als Mitverkäufer mit- 
figuriert, ließe sich, wenn es überhaupt einen Sinn haben soll und nicht 


1) Bo in der ser. interior; die exterior sagt: 70 Nuıov. 

2) Doch ist dieser Konstruktionsfehler bei Quantitätsangaben auch in 
den Papyri häufig, z.B. Lips. 16, 13f. (uıodwoaodaı) dvoxiov ... doyvolov 
Soaxuas elxooı; Lips. 11, 1—2 zonjloıl» — xepalaiov ovv Toxw Agyvollo]v 
doaynäas [zJeudias [dı]axoo[ijas u. d. 

3) Mit dem aurds u. 10 Enıßallov avı@ usoog kann dann entweder 
Subenes oder der Vater Maiphorros gemeint sein. 
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auf die bloße Ungeschicklichkeit der Redaktion zurückzuführen ist, so 
erklären, daß er als Miterbe seines Vaters (oder kraft allgemeiner Be- 
stimmung des Rechts an solchen xAnooı) beim Verkauf ein Näherrecht 
besaß oder daß die Parzelle bisher noch ungeteiltes Miteigentum beider 
Brüder war und in einem Gesamthandsrecht stand; dann würde erst 
durch den Verkauf die Teilung herbeigeführt.!) Schließlich wäre noch 
nach der rechtlichen Natur des verkauften Weingartens zu fragen: 
Eigentum oder Erbpachtgut? Für letzteres besteht in der Urkunde 
kein Anhaltspunkt; denn von einem fortlaufenden Zins ist keine Rede, 
sondern nur von einmaligem Kaufpreis. Daraus folgt aber noch nicht, 
daß wir freies Eigentum im Sinne des römischen ager optimo jure pri- 
vatus anzunehmen hätten; es ist wohl möglich, daß irgendein Lehens- 
besitz nach Art des ägyptischen Katökenlandes vorlag. Irgendwelche 
Abgaben lagen auf dem Grundstück nachweislich; nach lin. 17 sollen 
die Besitzer es genießen zelövres xar! Evıavrov xowjj 1a yeypauufva Ev ıjj 
zalaıa ovyyoagjj nayıa and alnoovs; mit der nalaıa ovyypapn ist wohl das 
königliche Regulativ gemeint, welches die Besitzer in den xAnoos ein- 
führte und ihre Rechtsstellung festlegte. Darin mögen wohl fortlaufende 
Abgaben an den Lehnsherrn normiert gewesen sein, die die Stelle einer 
Grundsteuer vertraten. Wenn außerdem dem Käufer noch durch 
Festsetzung einer hohen Unterlassungsstrafe die Pflicht auferlegt wird, 
den Weingarten nicht zu vernachlässigen, sondern in Kultur zu halten, 
so kann auch dies auf die Übernahme einer dem Verkäufer kraft der 
Verleihungsurkunde obliegenden Arbeitspflicht gedeutet werden; diese 
Deutung ist sogar wahrscheinlicher als die, daß Barakes als zukünftiger 
Mitbesitzer und Nachbar (reelle Teilung vorausgesetzt) ein natürliches 
Interesse daran hat, daß das Nachbargrundstück nicht verwildert. Am 
Schluß der scriptura exterior steht noch ein Zusatz (auf der interior 
abgekürzt von zweiter Hand nachgetragen), wonach Gathakes dem Ba- 
rakes ein Zvßadoov in bestimmten Naturalien leisten soll, das ist wohl 
eine herkömmliche Gebühr für die Besitzeinweisung, umgekehrt bekomnit 
er von ihm von der Kelter verschiedene Sporteln, deren Bedeutung wir 
nicht recht verstehn. 

Nr. II enthält eine Überlassung zu Erbpacht (denn es wird nebst 
einem Kaufpreis ein ewiger Jahreszins verabredet) einer auzelos &v 
weilopvım.. Für letzteren Ausdruck, den ich ursprünglich auf „un- 
bebaut‘‘ deutete, schlägt der Herausgeber jetzt mit Bezug auf Aristot. 
Pol. 1, 11,4 und Theophr. Caus. Plaut. 3, 20, 1 die Deutung: Kornland 
(im Gegensatz zu Wein- und Ölgarten) vor; ich muß dem ohne weiteres 
beistimmen, es scheint mir schon etymologisch geboten, wegen des 
Stammes gvros an irgendeine Art der positiven Bestellung zu denken. 
Hier ist die Parzelle schon laut der ralaı@ oryyoayn eine räumlich ab- 
gegrenzte (1.9), für einen Teil seines Zinses stellt der Erbpächter einen 
Peßawwıns (während in Nr. I für die Verkäufer kein feßauwıns auftritt, 


1) Was oben als auf eine Art Realteilung deutend angeführt wurde, 
wäre dann proleptisch zu verstehen. 
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im Gegensatz zu den Ptolemäerkäufen sondern ein Eyyvos xai ovv&ydoros 
[soll heißen ovveydoıns, Deißmann]); diese Beßalwoıs ist insofern auf- 
fallend, als ein immerwährender Zins durch einen Bürgen nicht hinreichend 
gesichert werden kann!). Außer dem jährlichen Zins zahlt übrigens der 
Erbpächter noch einen Kaufpreis von 55 Drachmen; der Zins besteht 
teils in Naturalien, teils in Geld, das hier teils als [jährliches] &>ßadoo» 
bezeichnet wird, teils, was schwer zu verstehen ist, als ox&4os. 
Leipzig. Mitteis. 


1) Vgl. zu der Stelle Minns p. 57. 
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F. Stella Maranca, Intorno ai frammenti di Celso. Roma, 
Ermanno Loescher & Cie. 1915. 195 8. 8°. 


Eine nützliche und lobenswerte Arbeit. Der bereits durch mehrere 
kleinere Schriften bekannte Verfasser hat auf Anregung von Ferrini 
sich vorgenommen, ein besonderes Werk über P. Juventius Celsus zu 
verfassen — eine glückliche Idee, welche allerdings nicht Ferrini allein 
gehabt hat; auch JosefKobhler hat, wenn mir recht ist, sogar wiederholt 
die Absicht geäußert über Celsus zu schreiben, und ich darf bekennen, 
daß unabhängig davon der gleiche Wunsch bei mir selbst sich schon 
oft geregt hat. In der Tat ist es ein Gebot historischer Gerechtigkeit, 
daß nach den vielen meist geschmacklosen Phrasen, die der Größe Pa- 
pinians, oft auch Julians schon von jeher gewidmet worden sind, einmal 
auch die universale Bedeutung des Mannes geschildert wird, der für 
den Vindikationsprozeß und so vieles andere die unverrückbaren Grund- 
lagen gelegt hat und gewiß zu den größten Erscheinungen aller Rechts- 
geschichte gehört. Unser Verfasser bietet zunächst nur eine Vorarbeit, 
welche aber dem Ernst und der Gewissenhaftigkeit seiner Arbeitsweise 
ein vortreffliches Zeugnis ausstellt. Er gibt eine Palingenesie der Celsini- 
schen Schriften, die natürlich größtenteils, aber nicht vollkommen, mit 
dem entsprechenden Teil der Lenelschen Palingenesie parallel geht. 
Außerdem, und darin liegt das Schwergewicht der derzeitigen Vorarbeit, 
ist er beflissen, überall den Originaltext des Celsus herzustellen, durch 
Angabe sämtlicher Korruptelen und Interpolationen. Er hat die Literatur 
auf solche gründlich durchforscht und in einer für einen Einzelnen 
staunenswerten Reichhaltigkeit fast zu jeder Stelle eine Masse von 
Vorschlägen verzeichnet. Diese Zusammenstellung muß eine kolossale 
Mühe verursacht haben; in Zukunft werden die Verfasser ähnlicher 
Arbeiten, das möchte ich gleich bemerken, sich solche Arbeit etwas 
erleichtern können, weil der Leipziger Interpolationenindex, dessen 
Zweckmäßigkeit ich hier bestätigt sehe, solche Sammelarbeit für die 
Literatur der letzten zwanzig Jahre großenteils vorwegnimmt; und 
wenn er auch noch nicht im Druck erschienen ist — dieser wird vielmehr 
durch den jetzigen Krieg einigermaßen, hoffentlich nicht mehr allzusehr. 
verzögert, so steht doch jedermann die Einsicht der eingesandten Scheden 
zu jeder Stelle oder der Bezug einer Abschrift derselben frei. Eine 
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Garantie der Vollständigkeit wird er freilich nicht geben können, weil 
wir uns meist auf die von den Autoren selbst eingesandten Exzerpte 
stützen müssen, deren Zulänglichkeit nicht überall die gleiche ist; in- 
sofern wird eine Arbeit wie die von Stella Maranca ihren bleibenden 
Wert behalten. Unser Verfasser hat freilich, wie zu vermuten, einen 
großen Teil seiner Arbeit schon getan gehabt, als er von dieser Sachlage 
erfuhr, und gewiß gehen seine Vorstudien schon auf eine längere Reihe 
von Jahren zurück. Sein Fleiß und seine gründliche und methodische 
Arbeitsweise müssen rühmend hervorgehoben werden; möge er nun 
seinem Werk die Krone aufsetzen durch eine der Bedeutung des Objekts 
entsprechende Darstellung des Celsinischen Lebenswerkes. Wenn ihm 
diese gelingt, kann ein Werk zustande kommen, aus dem wir vielleicht 
noch mehr lernen als aus Pernices Labeo; denn Celsus ist einer der aus- 
sichtsreichsten Gipfel in der Kette der klassischen xogvpal und viel 
dankbarer als der zu exzentrisch gelegene Labeo, wie denn Pernice von 
diesem selbst in der Regel am wenigsten zu sagen hat. Diese Reminiszenz 
veranlaßt mich noch zu einem weiteren Wunsch. Möge dem Verfasser, 
wenn er an die Darstellung herantritt, die Kraft zur Aufstellung und 
Festhaltung großer Gesichtspunkte gegeben sein, damit wir nicht wieder 
eine „ Dogmengeschichte‘‘ erhalten, die in Wahrheit weniger einer solchen, 
als einer Zusammenstellung von Exzerptenzetteln gleicht und bei der 
jeder Satz den vorhergehenden beschränkt oder aufhebt, so daß 
alles einzelne klug und vernünftig klingt, am Schluß aber man nicht 
weiß, was man eigentlich gelesen hat. Mit diesem Wunsch sage ich dem 
Verfasser Glück auf den Weg; möge er mit reicher Ausbeute zurückkehren. 


Leipzig. Mitteis. 


M. Schorr, Urkunden des altbabylonischen Zivil- und Prozeß- 
rechts. (Vorderasiatische Bibliothek, Band V.) Leipzig, 
Hinrichs’sche Buchhandlung 1913. LVI und 618 8. 


Ich glaube mich bei der Anzeige dieses Buches kurz fassen zu 
können, da ich es an anderer Stelle (in der Kritischen Vierteljahrsschrift 
für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 1914 S. 402—442) ausführlich 
besprochen habe. Ich habe dort auch versucht, die Stellung zu kenn- 
zeichnen, welche meines Erachtens das Studium der babylonisch- 
assyrischen Rechtsquellen im Rahmen der rechtsgeschichtlichen For- 
schung einzunehmen hat. Auf diese Ausführungen sei hiermit verwiesen.!) 
An dieser Stelle nur folgendes. 

Schorr gibt aus dem derzeit ungefähr 1500 Stücke umfassenden 
Bestande veröffentlichter Rechtsurkunden aus der Zeit der ersten 


1) Vgl. jetzt auch die ausführliche Anzeige Torcezyners, Wiener 
Zeitschrift für die Kunde des Morgenlandes (1914) S. 436f., die das Buch 
indessen mehr vom philologischen Standpunkt aus würdigt. Eie Reihe 
von Lesungen Schorrs berichtigt Walther, Zeitschrift der deutschen 
morgenländischen Gesellschaft 69 8. 415. 
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babylonischen Dynastie eine Auswahl von 317 Texten in Transskription 
und Übersetzung. Jeder Urkunde sind eine kurze Inhaltsangabe, Hin- 
weise auf frühere Bearbeitungen und Literatur, sowie philologische 
und juristische Anmerkungen beigefügt. Der Verfasser gliedert, wie 
schon der Titel des Werkes anzeigt, sein Material in zwei große Ab- 
schnitte, in Geschäfts- und Prozeßurkunden. Die letzteren (Nr. 257 
bis 317) sind relativ am stärksten berücksichtigt. Mit Recht. Denn 
sie sind individueller als die Geschäftsurkunden und geben nicht nur 
über den Zivilprozeß, sondern auch über das Privatrecht wertvolle 
Aufschlüsse. Die Geschäftsurkunden gliedert Schorr nach den Kate- 
gorien: Personen- und Familienrecht, sowie Obligationenrecht, innerhalb 
dieser nach den einzelnen Geschäftstypen wie Ehe-, Adoptions-, Frei- 
lassungsurkunden, Kauf-, Tausch-, Pacht-, Mietverträge, Darlehen usw. 
Den Urkunden jedes einzelnen Geschäftstypus ist eine Zusammen- 
stellung der Hauptergebnisse der betreffenden Texte vorangeschickt. 
Die Einleitung des Werkes (S. I—LVI) bietet neben orientierenden 
Bemerkungen über die einschlägigen Quellenpublikationen und Literatur 
einen vortrefilichen Grundriß einer altbabylonischen Urkundenlehre. 
Den Abschluß bilden ausführliche Register. Das zur Zeit der Veröffent- 
lichung des Werkes zugängliche Urkundenmaterial ist vollständig be- 
rücksichtigt, hat aber seither wieder eine ganz beträchtliche Vermehrung 
erfahren.!) 

Wie diese Inhaltsübersicht lehrt, bietet Schorr nicht bloß eine 
Chrestomathie altbabylonischer Urkunden, sondern zugleich auch eine 
Darstellung des altbabylonischen Privat- und Zivilprozeßrechts im 
Grundriß. Das Buch ist auf diese Weise ein zuverlässiger Führer für 
den Juristen, der nach Aneignung der erforderlichen sprachlichen 
Kenntnisse sich in dieses Quellengebiet einarbeiten will. Allein auch 
dem Rechtshistoriker, der diese ersten Schwierigkeiten bereits über- 
wunden hat, wird es, wenn er im Gebiete des altbabylonischen Rechts 
arbeitet, immer zur Hand sein müssen, wenngleich ihm die Mühe, auch 
nicht transskribierte Texte zu benutzen, noch immer nicht erspart ist. 

Es ist kein Zufall, daß eine solche Urkundensammlung gerade 
für das Gebiet der Urkunden der ersten babylonischen Dynastie ver- 
anstaltet wurde. Gehört dieser Zeit doch das Gesetzbuch Hammurapis 
an, das zuerst das Interesse weiterer Kreise auf die babylonisch-assyri- 
schen Rechtsdenkmäler gelenkt hat und von dem erst kürzlich wieder 
neue Kopien und Fragmente bekannt geworden sind.?) Allein die dank- 


I!) Vgl. Cuneiform texts from Babylonian tablets in the British Mu- 
seum Bd. 33 herausgegeben von King; Waterman, Business Docu- 
ments of the Hammurabi period (American journal of Semitic languages 
Bd. 29 und 30); Holma, Zehn altbabylonische Tafeln in Helsingfors 
(Acta societatis scientiarum Fennicae Bd. 45) und Vorderasiatische Schrift- 
denkmäler der Königlichen Museen zu Berlin, Heft 13 herausgegeben von 
Figulla, im ganzen ungefähr 200 Texte. 

2) Vgl. Langdon, Historical and religious texts from the temple 
library of Nippur (The Babylonian expedition of the university of Penn- 
sylvania, Series A Bd. 31) S. 49£., Tafel 20/21; Poebeol, Historical and 
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bare Anerkennung des auf diesem Gebiete bisher Geleisteten soll uns 
nicht hindern, auf die neubabylonischen Urkunden hinzuweisen. Das 
Mißverhältnis zwischen der Zahl der keilschriftlich veröffentlichten und 
‚der transskribierten, beziehungsweise bearbeiteten Texte ist hier ein 
schreiendes. Schorr würde sich ein großes Verdienst erwerben, wenn 
er eine ähnliche Arbeit auch auf diesem Gebiete leisten würde. Er wäre 
vor allen dazu berufen. 


Leipzig. Paul Koschaker. 


Filippo E. Vassalli, Miscellanea critica di diritto Romano, 
2. Heft (Estratto dagli annali della facoltä di giurisprudenza 
dell’ universita di Perugia 1914). Rom, Athenaeum 1914. 
56 8. 


Der Verfasser setzt in dieser Arbeit seine Interpolationenstudien 
fort, über die er ein Jahr vorher bereits ein erstes Heft unter demselben 
Titel veröffentlicht hatte. Vgl. meine Anzeige in dieser Zeitschrift 34, 
426f. Der dort ausgesprochene Wunsch, daß der Verfasser bei Fort- 
setzung seiner Studien die dogmatischen Zusammenhänge, auf die er 
‚seine Interpolationennachweise stützt, in der Darstellung mehr hervor- 
treten lassen möge, ist leider unerfüllt geblieben. Ja noch mehr. Was 
‚dort vielleicht mehr ein Mangel der Darstellung war, erweist sich hier 
als ein tiefer liegender Fehler. Zwar fehlt es nicht an einer einheitlichen 
Fragestellung. Die römischen Juristen begründen häufig eine Ent- 
scheidung mit dem Hinweise, daß es sich mehr um eine quaestio facti 
als um eine quaestio iuris handle, oder umgekehrt, sie bezeichnen be- 
stimmte rechtliche Erscheinungen als res iuris, andere als res facti. 
Der Verfasser ist nun bemüht nachzuweisen, daß diese Gegensätze in 
vielen der in Frage kommenden Stellen Kompilatorenwerk seien. Auf 
eine Inhaltsangabe muß ich verzichten. Denn sie müßte die einzelnen 
vom Verfasser besprochenen Stellen der Reihe nach durchnehmen. Es 
genüge der Hinweis, daß in bunter Reihe Fragen der Urteilsnichtigkeit 
(S. 9£.), des Besitzrechts (S. 31f.), der Wirkung des postliminium 
(S. 6f., 44f.) u. a. m. erörtert werden. Daß hierbei der Verfasser im 
einzelnen zu hübschen Ergebnissen gelangt, soll bereitwillig zugestanden 
werden. Vgl. z. B. die gute Beobachtung (S. 13f.), daß das klassische 
Recht mit der Urteilsnichtigkeit in weit größerem Umfange operierte 
als das spätere Recht, weil die Inappellabilität des Geschworenenspruchs 
‚eine Remedur durch Überprüfung seitens einer zweiten Instanz ausschloß, . 
die schönen Interpolationennachweise zu D. 12, 2, 42 pr., die scharf- 
sinnigen Erörterungen zu D. 41, 3, 15 pr.; 49, 15, 12, 2 (zur Frage der 


grammatical texts (University of Pennsylvania, The University Museum, 
Publications of the Babylonian seotion Bd. 5) Nr.93 und dazu Poebel, 
Orientalistische Literaturzeitung 18, 8. 161f., 193f£., 225f., 257L£. 
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Wirkung des postliminium auf die condicio usucapiendi). Auf der anderen 
Seite konstatiert man allerdings, daß der Verfasser ziemlich häufig bei 
der Behauptung von Interpolationen sich lediglich auf sprachliche In- 
dizien stützt, wenn gar er es nicht vorzieht, eine Stelle durch beigesetzte 
Klammern, durch ein mit oder ohne Fragezeichen hinzugefügtes „inter- 
polato‘ (vgl. z. B. S. 5f.) als unecht zu erklären, es dem Leser überlassend. 
sich die offenbar selbstverständlichen Gründe für die Interpolation zu- 
sammenzusuchen. 

Das Ergebnis der Untersuchung ist, daß die Gegensätze zwischen 
quaestio facti — quaestio iuris, res facti — res iuris den klassischen Juristen 
zwar nicht fremd waren, daß sie aber für die Kompilatoren gewesen seien 
— ich lasse den Verfasser (S. 52) selbst sprechen — mezzo favorito per 
sostituire una soluzione ispirata alle nuove tendenze o all’ arbitrio legis- 
lativo nel luogo dell’ originaria che il giurista desumeva dal rigore del 
diritto. Das ist recht wenig und unbestimmt. Es genügt eben nicht, 
zu konstatieren, daß eine Stelle interpoliert worden sei, solange man 
nicht weiß, warum dies geschehen ist. Die Tatsache der Interpolierung 
einer Stelle — man verzeihe diese vielleicht ketzerische Behauptung — 
bietet an sich eine noch sehr unvollkommene Erkenntnis. Denn wir 
treiben nicht Interpolationenforschung, sondern Rechtsgeschichte, bei 
der uns die Interpolationenforschung ein Forschungsbehelf ist. Damit 
soll selbstverständlich nicht behauptet werden, daß Detailuntersuchungen 
zu einzelnen Stellen überflüssig seien. Allein sie sollen das sein, was 
sie in der Tat sind: Vorarbeiten. Der Verfasser berichtet, daß die vor- 
liegenden Studien ein capitolo preliminare zu einer größeren Untersuchung 
über die ignorantia iuris et facti darstellen. Vielleicht erwägt er pro 
futuro, ob seine gewiß schönen Einzelergebnisse nicht gewännen, wenn 
er sie in größere dogmatische und rechtsgeschichtliche Zusammenhänge 
eingeordnet vorlegte. 

Leipzig. Paul Koschaker. 


T,eonard Vos, Iniuria en de actio iniuriarum. Amsterdam, 
A.H.Kruijt 1913. XII und 159 8. 8°. 


Ulpian, 1. I pr. D. 47, 10, stellt nebeneinander den allgemeinen 
Begriff der iniuria (omne quod non iure fit iniuria fieri dicitur, hoc gene- 
raliter) und das spezielle, das Delict der iniuria nebst der actio iniuriarum 
begründende Unrecht (specialiter autem iniuria dicitur contumelia). 
Diese Ansicht wurde im großen ganzen von Justinian bestätigt: pr. 1, 
4,4. So weit war man bis jetzt ziemlich einig, wie auch darüber, daß 
das iniuria-Delikt im Grunde aufzufassen sei als eine Verletzung der 
Persönlichkeit, wenn freilich auch über die nähere Feststellung und Ab- 
grenzung dieses Begriffes viel Streit herrschte. In der vorliegenden 
Schrift wird der Versuch gemacht zur Lösung der Frage im Sinne der 
Identifizierung des allgemeinen und des besonderen Injurientatbestandes. 
Der Verfasser behauptet: dem iniuria-Begriff in der actio iniuriarum 
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wurde schon im XII Tafelngesetz und die ganze römische Rechts- 
entwicklung bis zum Ende der Republik hindurch — über diese Zeit 
hinaus reicht die Untersuchung nicht — nie ein anderer Sinn beigelegt 
als = omne quod non iure fit. Damit wäre dem Delikt der iniuria eine 
ganz allgemeine Bedeutung zuerkannt und erhielte dasselbe eine sehr 
hervorragende und zentrale, wenn auch bloß subsidiäre Stelle im System 
der römischen Privatdelikte. 

Die Schrift stützt ihre Argumentation auf die vielen, mit sorgsamem 
Fleiß aufgespürten Schwächen der herrschenden Ansicht in betreff des 
iniuria- Begriffes des römischen Rechts, — welcher Argumentation jedoch 
höchstens nur negativer Wert beigelegt werden dürfte —; dazu auf 
manche mittelst historisch-logischer Konstruktion gewonnenen indirekten 
Ausführungen, welche uns schwerlich zu der Meinung veranlassen können 
daß der Verfasser das Dunkel, welches in der römischen iniuria - Lehre 
herrscht, mit einem Schlag eingehend erleuchtet habe. Direkte und 
positive Beweise bieten die Fälle, in welchen die actio iniuriarum erteilt 
wird über die Verletzung der Persönlichkeit hinaus. Jedoch bilden die 
vestimenta scissa der 1. 9 pr. D. 47, 10 und das domum introire der 
1. 23 eod. ebensowenig wie der Kasus der 1. 24 eod. treffende Beispiele: 
wenn auch zugegeben werden muß, daß hier eine Vermögensbeschädigung 
eintritt, so bleibt doch das Element der Persönlichkeitsverletzung — 
freilich mittelst Vermögensbeschädigung — überwiegend. Offenbar 
größeren Wert hat das bona alicuius vel rem unam per iniuriam occupare 
der 1. 15 $ 31 eod. Gewiß kann bei der Abgrenzung des iniuria - Begriffes 
dieser Fall nicht außer Betracht bleiben, was vielleicht eine Erweiterung 
der üblichen iniuria - Formeln veranlassen, aber auf keinen Fall die maß- 
lose Verallgemeinerung der iniuria = omne quod non iure fit begründen 
könnte. 

Eine Frage hat die vorliegende Schrift wesentlich gefördert: die 
Frage der Unverhältnismäßigkeit der Injurienregelung des XII Tafeln- 
gesetzes in bezug auf die Sanktion. Schon hatte die anscheinend harte 
Bedrohung der Kapitalstrafe gegen das occentare ihre Erklärung ge- 
funden, indem man in dem occentare, gleichbedeutend mit dem von 
Plinius erwähnten incantare, statt der öffentlichen Beleidigung die 
Anwendung von bösen Zauberkünsten erblickt hat, welche gemäß der 
Vorstellung eines an mystische Einwirkungen der bösen Gedankenwelt 
glaubenden Volkes auf Vernichtung der ganzen Persönlichkeit gerichtet 
war. Der vorliegenden Schrift gelingt der Versuch, das Mißverhältnis 
zwischen der strengen Rache im Falle des Zerbrechens eines Gliedes 
und der relativ unbedeutenden Geldstrafe im ziemlich ähnlichen Falle 
einer Knochenzersplitterung auszugleichen. Dazu soll membrum rum- 
pere verstanden werden im ganz allgemeinen Sinn der körperlichen 
Verletzung. Der Satz „si membrum rupsit...... talio esto‘“ wäre 
also der Ausdruck einer allgemeinen Anerkennung der Privatrache in 
allen Fällen der körperlichen Vergewaltigung. Die im Festustexte hin- 
zugefügte Milderung „ni cum eo pacit“ hätte demgemäß die Bedeutung 
einer ebenso unbeschränkt geltenden freiwilligen Komposition. In jeder 
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Rechtsentwicklung wird diese jedoch bald notwendig ausgefüllt durch 
das erzwungene (noch nicht im Sinne des allgemein geltenden) Sühne- 
geld, ohne welche die Komposition eitel wäre, falls der Angegriffene und 
seine Sippe zur Rache nicht imstande sind, der Beleidiger jedoch die 
Vermittlung selbst oder doch nachher die Auszahlung des vermittelten 
Entgeltes verweigert. Die Strafbedrohung gegen os fractum sei nun 
nichts anderes als ein Beispiel einer gesetzlichen Komposition. „Mem- 
brum ruptum-—talio‘‘ sei also der allgemeine Ausgangspunkt, daneben 
bilden besondere Bußen die gesetzlichen Strafsurrogate, für welche 
der für os fractum erwähnte Betrag ein Beispiel ist. Dieses allerdings 
sehr annehmenswerte Ergebnis bedarf jedoch einer Ergänzung. 

Denn es bleibt immer die Frage übrig: welcher Platz ist in diesem 
System der leichten Geldstrafe zu 25 Assen gewährt? Nach Gaius (III, 
233) werden die Fälle dieser leichten Strafe ohne weitere Andeutung 
ceterae iniuriae genannt. Der Paulinische Text (Coll. II, 5, 1) bestimmt 
aber näher das innere Verhältnis der verschiedenen Vergehen. Der mit 
Buße von 25 Assen bedrohte Fall wird mit dem einfachen Namen in- 
iuria angedeutet, und zwar die betreffende Strafbestimmung als lex 
generalis, während die Regel in betreff des os fractum lex specialis heißt 
und zwar als Beispiel einer lex apecialis erwähnt wird („velut ille‘“‘). 
Daraus läßt sich schließen auf den allgemeinen Sinn der iniuria = der 
nicht qualifizierten Grundform der Persönlichkeiteverletzung, woneben 
qualifizierte Formen strenger bestraft wurden: als deren eine, wahr- 
scheinlich die meist auffällige (vielleicht auch die am strengsten bestrafte ?) 
das 08 fractum erscheint. 


Leyden. J. van Kan. 


B. H. Vos, Rechtsgeschiedkundige beschouwingen over het 
Romeinsche huwelijk. Leiden, P. J. Mulder & Zoon 1913. 
147 8. 8°. 


Der Verfasser teilt mit, er hätte eine umfassende Arbeit über die 
römische Ehe zu schreiben beabsichtigt und er legt sogar den ausführ- 
lichen Plan dieser Arbeit vor. Leider wurde dieselbe nicht fertig. Was 
der juristischen Fakultät zu Leiden zur Erlangung der Doktorwürde 
angeboten und nachher der Öffentlichkeit übergeben wurde, ist nur 
ein Bruchstück. Dieser fragmentarische Charakter haftet der ganzen 
Abhandlung mehr oder weniger an und beeinträchtigt auch den fertig 
gewordenen Teil, der uns vorliegt. 

Nach einigen einleitenden Bemerkungen unternimmt der Verfasser 
die geschichtliche Darstellung der römischen Ehe. Fünf Perioden bieten 
fünf verschiedene Gestaltungen. Vor der XII Tafelgesetzgebung sind 
Ehe und manus in einem einzigen familienrechtlichen Verhältnis ver- 
schmolzen. In der zweiten Periode, von den XII Tafeln bis zum Ende 
der Republik, fängt die manus an, sich von der Ehe zu lösen, aber der 
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nichtsdestoweniger fortdauernde enge Zusammenhang der beiden In- 
stitute äußert sich darin, daß manus und Ehe durch dieselben Handlungen 
begründet werden. Mit der Kaiserzeit wird die freie Ehe ganz allgemein, 
wozu die Augusteische Gesetzgebung kräftig mitgewirkt hat. Während 
der Monarchie haben Ehe und manus sich völlig voneinander gelöst, 
es besteht nur noch eine einzige Ehe, die Ehe ohne manus. In der Justi- 
nianischen Zeit ist schließlich die manus gänzlich verschwunden. 

Den verschiedenartigen Eheformen gegenüber, welche die Ge- 
schichte uns also kennen lehrt, stellt der Verfasser nun die Frage: 
enthalten diese verschiedenen Eheformen einen gewissen gemeinsamen 
Kern, so daß man, trotz aller Divergenz, von einer einheitlichen römischen 
Ehe reden kann? Nach eingehender Untersuchung wird die Frage be- 
jahend beantwortet, denn es zeigt sich, daß in allen Perioden die Ehe 
an die folgenden Erfordernisse geknüpft war: die juristische Fähigkeit, 
(prinzipiell) die Dauer des ehelichen Bandes auf die ganze Lebenszeit, 
das Ziel der Kindererzeugung, die rein juristische Natur des Vertrages, 
schließlich die Lebensgemeinschaft. 

Hätte der Verfasser hier Schluß gemacht, so wäre der Arbeit der 
oben gemachte Vorwurf des fragmentarischen Charakters, der ihr nun 
anhaftet, erspart geblieben. Der Zusatz steht kaum in Zusammenhang 
weder mit dem Hauptthema noch mit sich selbst: eine längere Aus- 
führung über die neueren philosophischen Anschauungen in bezug auf 
die Ehe; nachher eine Abhandlung über die juristische Natur des be- 
gründenden Rechtsgeschäfts, welche nachzuweisen sucht, die Ehe sei 
nicht als rein obligatorischer Vertrag, weder als Gesellschaftsvertrag 
noch als Realkontrakt, zu betrachten — was übrigens heutzutage kein 
Mensch mehr zu behaupten gedenkt; schließlich einige ganz fragmen- 
tarische Seiten über die außerehelichen, der Ehe mehr oder weniger 
ähnlichen Verbindungen. 


Leyden. J. van Kan. 


J.H. van Meurs, Rechtsgedingen over bepaalde goederen 
in oud-Helleense Rechten. Utrechtsch proefschrift. Amster- 
dam, A. H. Kruijt 1914. 94 8. 8°. 


Bis vor relativ kurzer Zeit das Studium der griechischen Papyri 
die Romanisten dem hellenistischen Volksrecht näher führte, hatte die 
Rechtsgeschichte sich selten ex professo mit dem altgriechischen Recht 
beschäftigt. Sie überließ die Pflege desselben hauptsächlich der Philologie, 
welche übrigens zu diesem Zwecke über sehr geeignete Mittel verfügte: 
die bequeme Beherrschung des Quellenmaterials und die gründliche 
Kenntnis der griechischen Kultur und der griechischen gesellschaftlichen 
Verhältnisse. Aber es fehlte der Philologie die juristische und die rechts- 
geschichtliche Bildung, ohne welche jedes Rechtsstudium zum Dilet- 
tantismus verurteilt ist. Wenn also im allgemeinen die altgriechische 
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Rechtsgeschichte unter dem Banne dieses Makels stand, mußte dieser 
Defekt ganz speziell bei dem subtilen Rechtsstoff fühlbar werden, welchen 
die vorliegende Schrift zu bearbeiten unternimmt: die Klagen um Gut, 
womit besonders die petitorischen und possessorischen Rechtsmittel 
gemeint sind. 

Die Endergebnisse der Untersuchung betreffen vor allem die Ter- 
minologie, sodann die Art der dinglichen Klagen selbst. In betreff des 
erstgenannten Themas kritisiert der Verfasser gründlich die vielver- 
breitete Vorstellung (welche mutatis mutandis früher auch in der 
Germanistik herrschte), das altgriechische Recht hätte Besitz und Eigen- 
tum in einer Terminologie (£xsıv) und infolgedessen in einem Begriffe 
zusammengefaßt. Zwar läßt sich kein bestimmter, genauer Ausdruck 
für das Eigentum in den Quellen namhaft machen, zwar wird auch der 
Besitz nicht in einer knappen, einheitlichen Weise benannt, sondern 
mittels sehr differierender und auf die verschiedenen Fälle des Sach- 
besitzes sich beziehender Spezialausdrücke. Allein es läßt sich nach- 
weisen, daß die Griechen nichtsdestoweniger Besitz und Eigentum als 
tatsächlich nicht identische Rechtsbegriffe behandelt haben. 

Diese einleuchtende Feststellung der Terminologie wird maßgebend 
für die Untersuchung über die Natur der Klagen um Gut, zumal der 
beiden Klagen, welche hervorragend sind im dinglichen attischen Rechts- 
system, der ötaöıxaoia und der dixn ESovAns.\) Die bisher zur Erklärung 
der erstgenannten versuchten Hypothesen werden nach kritischer Unter- 
suchung zurückgewiesen. Die betreffende Klage — deren ziemlich all- 
gemein angenommene Duplizität übrigens abgelehnt wird — existiere 
nicht an und für sich, da sie ja nicht nur des eignen Forums und der 
eignen Form, sondern auch des eignen Inhalts entbehrt. Infolgedessen 
sei dieselbe nur ein Kollektivname für mehrere aus verschiedenen Teilen 
des Privatrechts herstammenden Klagen, welche im allgemeinen die 
Frage, wem etwas zukomme oder wer zu etwas gehalten sei, streitig 
machen. In bezug auf die öixn &&ovAns ist auch für den Verfasser Nabers 
Ansicht maßgebend, welche in derselben eine negatorische Klage erblickt 
gegen Unrecht, das von seiten des Besitzers oder Dritter verübt wird.?) 
Die vorliegende Schrift geht jedoch einen bedeutenden Schritt weiter 
‘und sucht der ölxn &&odAns die allgemeine Bedeutung einer zentralen 
Klage beizulegen, welche die Aufgabe hat, eine unbeschränkte Zahl von 
subjektiven Rechten (sich gründend auf Kauf, Urteil, Erbpacht, Erbfolge, 
Satzung, Tausch usw.) zu schützen. 


Leyden. J. van Kan. 


1) Über diese a. jetzt oben S. 340 fg. 
2) Mnemosyno 1902, 327. 
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N, C. Kist, De verweerder in het eigendomsproces naar 
Romeinsch recht. Leiden 1914. X und 158 8. 8°, 


In der letzten Zeit erfreut sich die Passivlegitimation im römischen 
Recht einer regen Bearbeitung vermutlich dank dem Erfolge der be- 
kannten Schrift von H. Siber. Das Thema hat auch dem Verfasser 
zu seiner preisgekrönten Leidener Inauguraldissertation den Stoff 
geboten. Dieselbe läßt die vielumstrittene Frage der Aktionenkon- 
kurrenz beiseite und sucht die Aufgabe in der Lösung der Grundfrage: 
an welche Erfordernisse ist die Passivlegitimation im Revindikations- 
prozeß geknüpft ? 

Der Verfasser hat sehr richtig erkannt, daß ein derartiges Thema 
ein historisches Problem enthält und nur auf historischem Wege ins 
Reine gebracht werden kann. Es werden vier Perioden unterschieden 
entsprechend den sukzessiven Gestaltungen der römischen sachenrecht- 
lichen Systeme. Im ältesten Recht schlummert die Reivindicatio im 
Diebstahlprozeß, die Zeit der Legisaktionen jedoch entscheidet den 
Eigentumsstreit per sacramentum. Schon während dieser beiden älteren 
Perioden genügt zur Passivlegitimation nicht die einfache tatsächliche 
Gewalt über die Sache. Dieselbe hat schon juristische Formen ange- 
nommen: die Detention, d.h. der ursprüngliche Besitz im Namen eines 
Dritten, und der usus, d. h. der ursprüngliche Besitz im eigenen Namen. 
Maßgebend für die Passivlegitimation sei nun in ältester Zeit der animus?) 
des Ususberechtigten, im Zeitalter der Legisaktionen der animus?) 
domini?) ex jure Quiritium. Mit der Einführung der Besitzinterdikte 
(dritte Periode) wurde die Lage des Beklagten bedeutend verbessert 
und außerdem das prozessualische Verfahren umgestaltet. Sollte doch 
die prätorische Neuerung mit dem bestehenden Prozeßgang in Einklang 
gesetzt werden, welches Ziel mittelst der actio in rem per sponsionem 
praejudicialem erreicht wurde. Passiv legitimiert war dabei die Partei, 
welcher mit Konsens des Gegners der Besitz für die Dauer des Rechts- 
streites anvertraut wurde. Das Formularverfahren (vierte Periode) 
schuf im petitorischen Prozeß die actio in rem per formulam petitoriam. 
Von jetzt an berechtigt zur Passivlegitimation nur der Besitz: anfangs 
die possessio quae locum habet in interdicto Uti possidetis et Utrubi, 
welche zutrifft bei dem Eigentümer, dem Besitzer ad usucapionem, 
dem Erwerber vi aut clam, dem Prekaristen, dem Pfandgläubiger, dem 
Sequester, dem Vektigalisten; bald kommt dazu eine neue Gruppe 
Besitzer: der Nießbraucher, der Superfiziar, der Bergwerkberechtigte; 
später der Inhaber von Mobilien und schließlich der Inhaber von Im- 


!) Man lese: die Rechtsbehauptung. Der animus, das innere Willens- 
moment, bleibt im Revindikationsprozeß gewiß gänzlich außer Frage. 
Nur die Usus-, später die Eigentumsbehauptung könnte legitimieren, bis 
sie vom Gegner entkräftet werden. 

2) Man lese: (‚‚die Behauptung‘‘) daß die Sache sein sei ex jure Q. 
an suam esse). Der Ausdruck dominium e.j. Q. war damals noch un- 

ekannt, 
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mobilien, während schon vorher auch in dieser Hinsicht dem Besitzer 
gleichgestellt waren is qui dolo malo desiit possidere und is qui dolo malo 
hti se obtulit. a 

So wird die Geschichte der römischen Passivlegitimation zur 
Geschichte der römischen possessio. Leider fehlt dieser Darstellung 
der Besitzentwicklung der Nachweis der historischen Festigkeit. Gerade 
für diesen Boden, auf welchen die ganze Arbeit sich stützt, gibt der 
Verfasser weder Belege noch Zeugnisse, und so geht der breite Rahmen, 
der zugleich die Geschichte des Besitzes und der Passivlegitimation 
umfassen soll, nicht über den Wert der Hypothese hinaus. Damit steht 
die Arbeit im Kernpunkt auf schwacher Grundlage. In anderer Hinsicht, 
jedoch hat sie reellen und zwar sehr erheblichen Wert. Die verschiedenen 
Fälle der possessio werden alle näher besprochen, einige eingehend 
analysiert und beleuchtet. Besonders bemerkenswert sind die Unter- 
suchungen über den Besitz des Vektigalisten, des Bergwerkberechtigten, 
des Superfiziars, des Nießbrauchers und vor allem die Ausführung über 
den Besitz des Stellvertreter. Mancher Text wird dabei scharf und 
öfters mit Anwendung treffender Interpolationskenntnisse geprüft und 
zum richtigen Verständnis gebracht. 


Leyden. J. van Kan. 


Rudolf Henle, Unus casus. Eine Studie zu Justinians 
Institutionen. Leipzig, Deichertsche Verlagsbuchhandlung 
1915. VI u.188 8. 


Ein ganzes Buch über den berüchtigten unus casus institutionum 
überrascht einigermaßen. Zwar gehört der unus casus zu denjenigen 
aus alter Zeit überkommenen Streit- und Rätselfragen, die auch in 
modernen Arbeiten noch gelegentlich behandelt werden. Allein wir 
müssen weit zurückgehen, bis wir wieder auf eine Monographie zu dieser 
Frage treffen. Der Verfasser beruft sich zur Rechtfertigung seiner Unter- 
suchung auf Interpolationenforschung und Papyrologie als Eideshelfer. 
Allein wenn uns die moderne romanistische Forschung keine interessanteren 
Probleme böte als die Frage, ob auch der besitzende Eigentümer dinglich 
klagen könne, wäre es um sie schlecht bestellt. Erfreulicherweise ist 
indessen die Bedeutung des Buches weit weniger von dem behandelten 
Problem abhängig als man glauben sollte. Es enthält eine Reihe scharf- 
sinniger und anregender Ausführungen, die ihren Wert auch dann be- 
halten, wenn es dem Verfasser nicht gelungen sein sollte, die Rätselfrage 
des unus casus zu lösen. 

Sie selbst ist bekannt genug. Nach Erörterung der actiones negativae 
fährt J. 4, 6, 2 fort: quod genus actionis in controversiis rerum COrPO- 
ralium proditum non est. Hier sei vielmehr nur der Nichtbesitzer Kläger. 
Sane uno casu qui possidet nihilo minus actoris partes optinet, sicut in 
latioribus digestorum libris opportunius apparebit. Im Anschlusse an 
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diese Stelle bestimmt nun der Verfasser im ersten Teile seiner Unter- 
suchung die Voraussetzungen des unus casus, wobei er zugleich gegen 
die bisher unternommenen Lösungsversuche polemisiert. Dergestalt 
wird in geschickter Weise vermieden, im Leser die unvermeidliche Er- 
müdung aufkommen zu lassen, wenn er seitenlang verfolgen soll, wie 
von den früher aufgestellten Theorien eine nach der anderen abgetan 
wird. Als Voraussetzungen des unus casus ergeben sich folgende: es 
muß sich um eine controversia rerum corporalium handeln, somit um 
einen Rechtsstreit um Eigentum und zwar muß der Kläger zur Zeit 
der Klageerhebung im Besitze der Streitsache sein. Damit ist ausge- 
schlossen eine Klage wegen Vorenthaltung des Besitzes. In Frage kann 
vielmehr nur stehen die Eigentumsstörung. Die negatoria, an die man 
zunächst denken möchte, scheidet indessen aus, da sie, wie der Verfasser 
im Anschluß an die herrschende Meinung in längerer Darlegung ausführt, 
zur Abwehr der Behauptung von Servituten, nicht aber der Eigentums- 
störung als solcher dient, somit eine controversia rerum incorporalium 
zum Gegenstand hat. 

Sein eigener Lösungsversuch knüpfte an an das Nachverfahren, 
das bei der operis novi nuntiatio zur Dartuung des ius prohibendi des 
Nuntianten diente. Der Verfasser betritt damit ein Gebiet, in dem so 
ziemlich alles unsicher und daher auch bestritten ist.!) Wir wissen, daß 
der Nuntiat das Recht zum Weiterbauen durch außergerichtliche Kau- 
tionsleistung erwirken konnte und dann gegen Störungen des Nuntianten 
sogar durch das interdictum ne vis fiat aedificanti geschützt war. Viel 
dürftiger sind indessen unsere Kenntnisse von der prätorischen Remission 
des Bauverbois, weil jene in der Neuregelung der operis novi nuntiatio 
durch Justinian (C. J. 8, 10, 14) eine geringe Rolle spielte. Indessen 
brauche ich auf die damit zusammenhängenden Streitfragen nicht einzu- 
gehen. Mag man das Remissionsdekret mit dem Verfasser und der 
herrschenden Meinung für ein bedingtes halten, oder der Ansicht sein, 
daß es erst causa cognita erging (so neuestens Berger a.a. O. 1672f.), 
auf jeden Fall ist außer Zweifel, daß es keine endgültige Entscheidung 
traf, sondern dem Nuntianten den Nachweis seines ius prohibendi vor- 
behielt. Vgl. D. 39, 1, 20, 1. Wichtig hingegen ist die Frage, in welcher 
Gestalt dieser Nachweis erfolgte. Auch in diesem Punkte herrscht leb- 
hafter Streit. Der Verfasser entscheidet sich für den ordentlichen Prozeß 
und kann hierfür das gewichtige Argument anführen, daß es dem Nunti- 
anten daran liegen mußte, den ganzen Bau zu beseitigen, er aber dieses 
Ziel nur im ordentlichen Prozeß erreichen konnte. Die Formel, deren 
sich der Kläger bedienen mußte, hing von der Art des opus novum ab. 
Handelte es sich um ein facere in suo, d. h. baute der Nuntiat auf eigenem 
Boden, so mußte die Abwehr gestützt werden auf eine Servitut des 


1) Aus der neueren Literatur hätten noch Naber, Mnemosyne XIX 
113f. und Martin, Quelques observations sur l’operis novi nuntiatio 
(Etudes d’histoire juridique offertes  P. F. Girard I S. 123f.) berücksich- 
tigt werden können. Vgl neuestens auch Berger, Art. Interdictum bei 
Pauly-Wissowa Sp. 1670. 
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Nuntianten. Lag aber ein facere in nostro vor, d. h. baute der Nuntiat 
auf dem Grund und Boden des Nuntianten, so versagten die überlieferten 
Formeln. Die petitoria war nicht verwendbar, weil der Nuntiant durch 
das Bauen des Nuntiaten nicht den Besitz verlor. Die Stellen (D. 39, 
1, 1, 6; 5, 10), die sagen, daß man durch die Nuntiation den Gegner 
zum possessor mache, wollen damit nur auf die Beweislast des Nuntianten 
hinweisen. Andrerseits paßt auch nicht die negatoria; denn in dem 
facere in nostro lag nicht die Behauptung einer Servitut, sondern schlecht- 
hin eine Eigentumsstörung. Zu deren Abwehr habe der Prätor in An- 
lehnung an das ius prohibendi des Nuntianten eine eigene Formel er- 
funden, die prohibitoria, deren Name uns durch byzantinische Quellen, 
vor allem durch ein Scholion des Stephanus zu D. 7, 6, 5 pr. überliefert 
ist. Diese prohibitoria sei nun der unus casus, dessen sämtliche Voraus- 
setzungen sie erfülle: controversia rerum corporalium, es handelt sich 
um Eigentumsstörung, der Kläger sei Besitzer, und endlich liege wirklich 
ein „einziger Fall‘ vor. Denn abgesehen von dem Verhältnis unter 
Miteigentümern, wo man die prohibitoria, da hier eine nuntiatio nicht 
zulässig gewesen sei, verselbständigt habe (D. 8, 5, 11), sei sie immer 
an die Nuntiation gebunden gewesen. 

Es mußte dem Verfasser vor allem daran gelegen sein, die wenigen 
Quellenstellen, in denen man Hinweise auf die formula prohibitoria zu 
finden geglaubt hatte, auszuwerten. Nach Stephanus allerdings soll 
die prohibitoria sich gegen den Nießbraucher, also gegen eine Servituts- 
behauptung richten. Das würde an sich nichts beweisen. Allerdings 
nicht deshalb, weil Stephanus D. 7, 6, 5 pr. mißverstanden habe, sondern 
darum, weil, wie auch allgemein angenommen wird!), die Stelle verderbt 
ist. Das letztere wird vom Verfasser allerdings bestritten. Ulpian führt 
hier aus: quamquam enim actio negativa domino competat adversus 
fructuarium, magis tamen de suo iure agere videtur quam alieno, cum 
invito se negat ius esse utendi fructuario vel sibi ius esse prohibendi. 
Der Verfasser übersetzt den Schlußsatz: wenn (der Eigentümer) be- 
streitet, daß gegen seinen Willen dem Nießbraucher das ius utendi zu- 
stehe, oder behauptet, daß er das ius prohibendi habe. Ulpian soll die 
prohibitoria nur als Beispiel zur Begründung des Satzes, daß der Eigen- 
tümer de suo iure klage, anführen. Allein wer die Stelle unbefangen 
liest, kann sie nur ihrem ganzen Inhalte nach auf das Verhältnis zwischen 
Eigentümer und Nießbraucher beziehen, und dies hat auch Stephanus 
getan. Jede andere Auslegung tut ihr Gewalt an. Im übrigen weist 
aber schon der Umstand, daß sibi ius esse prohibendi unmöglich von 
negat abhängen kann, auf die Hand der Kompilatoren hin. Worin ihr 
Eingriff bestand, ob sie vel — prohibendi anflickten oder nur ungeschickt 
zusammenzogen, wird sich kaum ermitteln lassen. 


I) Vgl. außer Lenel, diese Ztschr. 12, 12 neuestens Segre, Me- 
langes Girard II 527, Riccobono, Communio e comproprietä 63 f. 
(Essays in legal history read before the international congress of histori- 
cal studies, held in London 1913). 
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Was D. 8, 5, 11 betrifft, so ist es sehr bedauerlich, daß der Verfasser 
zu den Ausführungen Riccobonos a. a. O. 39f., 58f., obwohl er dio 
Schrift kennt, nicht Stellung genommen hat. Nach Riccobono hatte 
Marcellus bei dem dem socius zugebilligten ius prohibendi nicht eine 
Klage im Sinne, sondern das in D. 10, 3, 28 — eine Stelle, die der Ver- 
fasser ebenfalls auf die prohibitoria bezieht — bezeugte und aus dem 
Wesen des römischen Miteigentums sich ergebende ius prohibendi des 
Miteigentümers, die Befugnis, tatsächliche Eingriffe der Genossen selbst- 
tätig abzuwehren. So erklärt sich auch, daß den Miteigentümern unter- 
einander das Recht zum Bauverbot fehlt. Sie brauchen es nicht, weil 
sie das ius prohibendi haben. Vgl. D. 39, 1,3 $8 1, 2, wo mit Riccobono 
60f. nicht nur die Erwähnung der actio communi dividundo, sondern 
auch das ‚‚per praetorem‘ als interpoliert anzusehen sein wird. Ist das 
alles richtig — und Riccobono vermag seine Thesen auf ein reiches 
Quellenmaterial zu stützen — so fällt des Verfassers selbständige actio 
prohibitoria unter Miteigentümern in nichts zusammen. Bleibt noch 
fr. 9 pr. D. 8, 6: si in itinere, quod per fundum tibi debeo, aedifices, 
recte intendam ius tibi non esse aedificare vel aedificatum habere, quem- 
admodum si in area mea quid aedifices. Das paßt allerdings zu des 
Verfassers prohibitoria. Leider spricht aber Paulus nicht von ihr, und 
daß er nicht die formulare Gestaltung, sondern nur das materielle Recht 
erörtere (S. 73), wird man angesichts des intendam ius tibi non esse 
schwer glauben. Daß die geschehene Nuntiation in der Stelle stillschwei- 
gend vorausgesetzt werde (S. 170), ist eine willkürliche Annahme. 

Die prohibitoria soll endlich auch den vom Verfasser so genannten 
formellen Voraussetzungen des unus casus entsprechen. Daß die pro- 
hibitoria in den Institutionen nicht erwähnt wird, daß ihr Fall, namentlich 
in der vom Verfasser angenommenen Verbindung mit dem Bauverbot, 
so verwickelt war, um besser in den „ausführlicheren Büchern der Di- 
gesten“ erörtert zu werden, sei bereitwillig zugestanden. Allein der 
unus casus soll auch in den Digesten „apparieren‘“. Die prohibitoria, 
oder, da der Name vielleicht nicht klassisch war, ein auf prohibere ge- 
richtetes intendere wird in den Digesten allerdings nirgends erwähnt. 
Dafür weiß der Verfasser eine Erklärung. Das Bauverbot gegenüber 
dem aedificare in nostro und die damit zusammenhängende prohibitoria 
seien schon lange vor Justinian unpraktisch geworden angesichts anderer 
Rechtsbehelfe wie der interdicta uti possidetis und quod vi aut clam. 
Nichtsdestoweniger „appariere‘“‘ die prohibitoria in den Digesten. Einmal 
in D. 39, 1, 5, 8-10. Allein was steht dort? Die operis novi nuntiatio 
ist auch gegenüber dem aedificare in nostro zulässig. Ferner in D. 39, 
1,1,6; 5,10. Hier lesen wir: in operis autem novi nuntiatione possessorem 
adversarium facimus. Das bedeutet allerdings nicht, daß der Nuntiant 
den Besitz verliere, sondern nur, daß ihm die Beweislast obliege. Allein 
kann man sagen, aus diesen Stellen „appariere‘‘, daß auch der besitzende 
Eigentümer die actio in rem haben könne? Ich glaube, wenn die In- 
stitutionenverfasser in Aussicht stellten, daß der unus casus in latioribus 
digestorum libris apparebit, sie nicht der Meinung waren, er sei in den 
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Digesten so versteckt, daß die Juristen durch Jahrhunderte vergeblich 
sich bemühten ihn aufzufinden. 

Es liegt mir fern, mit diesen kritischen Bedenken behaupten zu 
wollen, daß die vom Verfasser rekonstruierte prohibitoria nicht existieren 
konnte. Wenn das Nachverfahren bei der operis novi nuntiatio im 
ordentlichen Prozesse durchgeführt wurde, so läßt es in der Tat sich 
nicht leugnen, daß weder die petitoria noch negatoria am Platze waren, 
und es wäre sehr wohl möglich, daß der Prätor hier eine neue Formel 
bildete, die er in Anlehnung an das ius prohibendi des Nuntianten auf 
das prohibere abstellte. Wohl aber möchte ich mit Nachdruck betonen, 
daß es sich hier um eine blanke Hypothese handelt, die von manchem 
„wenn‘‘ abhängt und der zufolge des Standes der Überlieferung der 
Unterbau der Quellen fast ganz fehlt. Insbesondere bleibt es völlig dunkel, 
wie das Verhältnis dieser Formel zur byzantinischen prohibitoria war, 
da wir auch über diese so gut wie nichts wissen. 

Dem Verfasser gebührt jedenfalls das Verdienst, den Versuch 
gewagt zu haben, diese dunklen Partien des römischen Rechts durch 
eine geistvolle Hypothese aufzuhellen, und ich bekenne gerne, sein flüssig 
geschriebenes Buch mit mehr Vergnügen gelesen zu haben als manche 
andere Abhandlung, deren Lektüre durch Zweifel und Bedenken nicht 
getrübt ist, weil sie auf ausgetretenen Pfaden wandelnd Variationen über 
unbestreitbare Dinge bietet. 

Leipzig. Paul Koschaker. 


Artur Steinwenter, Studien zum römischen Versäumnis- 
verfahren. C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 
1914. 207 8. 


Eine zusammenfassende Darstellung des römischen Kontumazial- 
verfahrens entspricht einem unleugbaren Bedürfnis, da die Materie seit 
Hartmanns Monographie (1851) nicht mehr ex professo behandelt 
wurde und seither neue Quellen, insbesondere die Papyri eine Reihe 
neuer Aufschlüsse und Gesichtspunkte gebracht haben. Der Verfasser 
der vorliegenden Schrift, ein Schüler Wengers, der in ihr dem gelehrten 
Publikum seine Erstlingsarbeit vorlegt, hat sich seiner Aufgabe mit 
Geschick und beachtenswertem Erfolge entledigt. Es liegt vielleicht 
in der Natur der behandelten Materie, daß man von einer Neubearbeitung 
weniger grundlegende neue Gesichtspunkte als vielmehr Aufklärung im 
einzelnen, Klarstellung bestehender Kontroversen erwarten darf. In 
dieser Beziehung hat sich der Verfasser unbestreitbare Verdienste er- 
worben. 

Die Untersuchung des Verfassers beschränkt sich auf das Ver- 
säumnisverfahren des Kognitionsprozesses in seiner Gestaltung in den 
ersten drei nachchristlichen Jahrhunderten, im Denuntiations- und im 
justinianischen Libellprozeßl. Im Formularverfahren bestanden die 
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Versäumnisfolgen nach der Litiskontestation — nur diese Zeit kommt 
in Frage — bekanntlich darin, daß der Geschworene gemäß dem Satze 
der 12 Tafeln: praesenti litem addicito ohne meritorische Verhandlung 
die Sache zugunsten der anwesenden Partei entschied. Der Terminus 
eremodicium, der neben lis deserta in den Digesten für dieses Verfahren 
begegnet, dürfte allerdings, wie der Verfasser (S. 92f.) wahrscheinlich 
macht, erst justinianischen Gepräges sein. Demgegenüber ruht die 
Möglichkeit eines Versäumnisurteils im Kognitionsprozeß auf der con- 
tumacia des Beklagten, seinem Ungehorsam gegenüber der magistrati- 
schen Kontumazialladung, die dem älteren Schiedsverfahren notwendig 
fremd sein mußte, und es ist daher durchaus zu billigen, wenn der Ver- 
fasser Zugeständnisse, wie sie noch Kipp Art. contumacia bei Pauly- 
Wissowa bezüglich der Möglichkeit einer Kontumazialladung im For- 
mularprozeß zu machen geneigt war, unbedingt ablehnt, weniger ver- 
ständlich allerdings, wenn er (S. 62, 192) andrerseits in der Heranziehung 
des Begriffs der contumacia nur ein konstruktives Element erblickt. 

Der Verfasser beginnt seine Untersuchung mit einer nicht ganz 
übersichtlichen Darstellung der Ladung des Kognitionsprozesses. Be- 
achtenswert ist das Schlußergebnis. Die Kontumazialladung setzt den 
Empfang der Prozeßladung durch den Beklagten voraus. Gegen den 
latitans und Abwesenden, dem eine Prozeßladung nicht zugestellt 
werden kann, ist wohl missio in bona zulässig, nicht aber ein Versäumnis- 
verfahren, für welches in den Quellen neben der denuntiatio ex auctoritate 
und der Ladung durch magistratische litterae vorwiegend die Ediktal- 
ladung als Form der Kontumazialladung begegnet, weil der Beklagte, 
der sich dem Prozesse entziehen will, in der Regel unbekannten Aufent- 
haltes sein wird und dergestalt die Ediktalladung die angemessene 
Form der Ladung war. Diesen Ergebnissen dürfte beizutreten sein aus 
dem auch vom Verfasser angeführten Grunde, daß die contumacia des 
Beklagten, die Grundlage des Versäumnisverfahrens, seine Kenntnis 
von der Einleitung des Verfahrens überhaupt, somit von der ersten 
Ladung voraussetzt. 5 

Mehr referierender Natur ist der zweite Abschnitt über den Gang 
des Versäumnisverfahrens (Appellation gegen das Versäumnisurteil, 
Folgen des Ausbleibens des Klägers usw... In einem Detailpunkte sei 
eine Richtigstellung gestattet. Während nach einigen Stellen ein Kon- 
tumazialurteil gegen den minor nichtig ist, gewähren andere die restitutio 
in integrum. Der Verfasser will in den letzteren Stellen das Vorhandensein 
eines Kurators unterstellen. Das ist Pandektenharmonistik. Das 
Richtige bietet jetzt Solazzi, La minore etä 195f. Vgl. auch Lenel, 
diese Zeitschrift 35, 197f. Nach klassischem Recht ist der minor unbe- 
schränkt prozeßfähig, seine Gleichstellung mit dem pupillus entspricht 
erst dem nachklassischen und justinianischen Recht. Daher kann auch 
einem Kontumazialurteil gegen den minor — vorbehaltlich einer restitutio 
in integrum — nichts im Wege gestanden sein. In den maßgebenden 
Stellen (D. 42, 1, 45, 2; 54 pr.) ist die Erwähnung des minor interpoliert 
(Solazzi a. a. O. 230), für fr. 7, 12 D. 4, 4, das omnis aetatis hominibus 
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restaurationem eremodicii verheißt, hat der Verfasser selbst (S. 69*, 95) 
die Interpolierung wahrscheinlich gemacht. Fr. 8 D. 4, 4, das von der 
Restitution gegen ein Kontumazialurteil spricht, nennt bezeichnender- 
weise nur den minor. Daher sind wohl auch in C. Greg. 10, 13, 1 (von 
Solazzi nicht erwähnt): ‚„sententiam adversus absentes et indefensos 
[ac maxime minores] latam nullas vires obtinere notissimi iuris est‘ die 
eingeklammerten Worte ein späterer Zusatz. 

Es folgt dann im wesentlichen an die Forschungen Mitteis’ sich 
anschließend ein Abschnitt über das Versäumnisverfahren, das uns in 
den gräko-ägyptischen Papyri der römischen Zeit entgegentritt. Es 
entspricht im wesentlichen den reichsrechtlichen Grundsätzen. Im 
einzelnen wird richtig zwischen dem Konventsprozeß, für den jetzt 
P. Hamb. 29 ein schönes Beispiel eines edictum peremptorium liefert, 
und dem durch postulatio (Hypomnema) an den Jurisdiktionsmagistrat 
eingeleiteten Verfahren unterschieden. Die auffällige Erscheinung, daß 
in den Urkunden nie ein Versäumnisurteil bezeugt ist, erklärt der Ver- 
fasser ansprechend durch den Hinweis auf die relative Seltenheit solcher 
Urteile, die wiederum bedingt war durch die ausgedehnte friedensrichter- 
liche Tätigkeit der niederen Verwaltungs- und Polizeiorgane, sowie durch 
die bereits in dieser Periode aufkommenden Gestellungsbürgschaft und 
Zwangsgestellung. Die interessante Frage, ob das Kontumazialverfahren, 
das die römischen Quellen bis ins erste Jahrhundert hinein zu verfolgen 
gestatten, aus dem Rechtskreise des Ostens entlehnt sei, wird in sorg- 
fältig abwägender Untersuchung verneint. Wie es sich freilich in Rom 
entwickelte, ob es wirklich im Ärarial- und Libertätsprozesse, wie der 
Verfasser meint, zuerst aufkam, das sind Fragen, in denen wir vorläufig 
noch nicht klar sehen. 

Nach einer kurzen Darstellung des Versäumnisverfahrens im 
Denuntiationsprozesse, die auf den Untersuchungen Mitteis’ fußend 
einige hübsche Beiträge zur Interpretation des bekannten P. Lips. 33 
bringt, wendet sich der Verfasser ausführlicher dem Libellprozeß zu. 
Für das justinianische Recht regeln das Versäumnisverfahren nach der 
Litiskontestation C. J. 3, 1, 13 und Nov. 65, für die Zeit nach der ersten 
Ladung, die nunmehr durch den exsecutor erfolgt, vor allem Nov. 112. 
Der Verfasser macht mit guten Gründen wahrscheinlich, daß diesem 
Gesetz, welches unter Normierung einer Prozeßbetreibungspflicht des 
Klägers das Versäumnisurteil gegen ihn erst nach Ablauf eines Jahres 
seit Einleitung des Kontumazialprozesses zuläßt, ein anderes uns nicht 
mehr erhaltenes Gesetz vorangegangen sei, das das Verfahren gegen den 
Beklagten in derselben Weise bestimmte. Auf die Details dieser vom 
Verfasser eingehend behandelten Normen kann ich hier nicht eingehen. 
Hervorgehoben seien nur die Ausführungen zu den dinglichen Klagen. 
Der Mangel des Einlassungszwanges schließt hier ein Kontumazurteil 
nicht aus, da der Beklagte zur Gerichtsfolge verpflichtet ist. Daneben 
steht dem Kläger allerdings die translatio possessionis zur Wahl. Weniger 
befriedigend ist der letzte Abschnitt über die Terminkautionen und 
Zwangsgestellung des Beklagten. Ich vermisse hier eine eingehendere 
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Untersuchung der Gestellungsversprechen und Gestellungsbürgschaften 
der Papyri und ihres eventuellen Zusammenhanges mit der cautio iudicio 
sisti. Durch die Terminkaution wurde ein Kontumazialverfahren nicht 
ausgeschlossen. Vielmehr scheint der Kläger zwischen diesem und dem 
Zugriff gegen die Bürgen der cautio die Wahl gehabt zu haben. Hingegen 
ist natürlich die Kontumazialladung mit der Zwangsgestellung (exhibitio) 
des Beklagten unverträglich. Was die Entwicklung der letzteren an- 
betrifft, so vermutet der Verfasser ansprechend, daß auf sie der kriminelle 
Kognitionsprozeß eingewirkt habe, wo schon in früher Kaiserzeit die 
exhibitio reorum angewendet wurde. 

Die Arbeit zeugt zweifellos von großer Belesenheit und gründlicher 
Quellenkenntnis des Verfassers, insbesondere, was man von einem Schüler 
Wengers erwarten darf, auch auf dem Gebiete der Papyri. Auch die 
patristische Literatur ist herangezogen. Hingegen ist die Form der 
Darstellung nicht einwandfrei. Sie ist vielfach recht undurchsichtig, 
in der Beweisführung unübersichtlich, grenzt Sicheres von bloß Ver- 
mutetem nicht immer scharf ab. Vielleicht daß der Wunsch, kompendiös 
zu schreiben, hier von Einfluß war. Ein wenig mehr wäre indessen hier 
wirklich mehr gewesen und es hätte dem Buche nicht geschadet, wenn 
cs um 50-100 Seiten stärker geworden wäre. Ich würde diese, mehr 
oder weniger, Mängel nicht hervorheben, wenn ich im übrigen nicht 
der Meinung wäre, daß die Arbeit eine tüchtige Leistung ist, die Zeug- 
nis legt von einem gründlichen und selbständig denkenden Forscher. 
Man wird den weiteren Arbeiten des Verfassers mit großem Interesse 
entgegensehen dürfen. 


Leipzig. Paul Koschaker. 


Ottokar Tesar, Privatdozent an der deutschen Universität 
Prag, Staatsidee und Strafrecht. Eine historische Unter- 
suchung. I. Teil: Das griechische Recht und die griechi- 
sche Lehre bis Aristoteles. (Abhandlungen des krimina- 
listischen Instituts an der Universität Berlin. III. Folge, 
I. Band, 3. Heft.) Berlin 1914, Guttentag. IX und 256 8. 


Von modernen Problemen ausgehend trat der Verfasser an diese 
historische Untersuchung heran. Er fragte sich, wie verhält sich der 
Freiheitsgedanke, tun zu können, was man will, der als historische Tat- 
sache in der Menschheitsgeschichte begegnet, zum anderen, jeder staat- 
lichen Ordnung zugrunde liegenden Gedanken, daß nicht jeder tun 
kann, was er will? Ja weiter, daß unter Umständen, wenn der Mensch 
das tut, was er will, ihm der Staat entgegentritt? Wie reagiert der 
menschliche Geist auf diese Beeinträchtigung der freien Willensbetätigung 
durch das Recht, das im Staate durchgesetzt wird? Und wiederum 
insbesondere wie stellt sich und wie stellte sich in der Vergangenheit 
der Mensch zum Strafrecht? Damit war das Problem einer „Geschichte 
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des menschlichen Denkens vom Strafrecht‘“ aufgeworfen. Ihm näher 
zu kommen mußte, wofür es doch keiner Beweise oder Verteidigung 
bedarf, auf griechische Philosophie und griechisches Recht zurück- 
gegriffen werden. 

Um zu erkennen, wie sich die Philosophen zum Recht des Staates 
gestellt haben, was sie insbesondere wieder über die Anwendung der 
Strafe zur Verwirklichung der Strafzwecke gedacht haben, ist natürliche 
Voraussetzung zu wissen, was für ein Recht, insbesondere Strafrecht, 
in den historischen griechischen Staatengebilden gegolten hat. Oder: 
um die Rechtsphilosophie historisch zu würdigen, ist Kenntnis des 
Rechts notwendige Voraussetzung, zu dem die Philosophen eben Stellung 
nehmen, und über das sie in ihren Forderungen, wie das Recht sein 
soll, hinausstreben. Wenngleich die griechische Staatsphilosophie nach 
dem Staate und zugleich dem Rechte fragt, das sein soll, nach dem 
besten Staate und dem besten Rechte, so vergißt sie doch nicht die 
Unterlage des geltenden Rechts und kann sich, selbst wenn sie wollte, 
dieser Unterlage nicht entledigen. Der Verfasser tut darum gut daran, 
der griechischen Lehre von Staat und Strafe eine Darstellung des posi- 
tiven Staats- und Strafrechts in Griechenland, natürlich unter Hervor- 
kehrung des attischen Rechts, voranzuschicken. Hat doch, vorbildlich 
für alle solche Arbeit, Aristoteles, ehe er seine Politik schrieb, in der 
er das Recht darstellte, wie er es für ideal hielt, in gewissenhafter histo- 
risch-positiver Arbeit die Verfassungen von 158 griechischen Stadtstaaten 
beschrieben, wovon uns ja auf Papyrus die ’A®rvalwv noAızela beschert 
ist. Was aber für den Philosophen gilt, der danach sucht, was sein soll, 
das gilt auch für den Philosophiehistoriker, der erforschen will, wie 
sich die Denker der Vergangenheit zum positiven Recht gestellt haben. 

Der Rechtshistoriker wird freilich gern bekennen, daß ihm solche 
zusammenfassende Darstellung des positiven Strafrechts griechischer 
Staaten an sich schon lieb ist, und der Verfasser wird nicht nur von 
Kriminalisten und Rechtsphilosophen, sondern — und hier darf ich 
mir eher ein Urteil erlauben — von Rechtshistorikern für sein erstes 
Buch schönen Dank ernten. Dieses behandelt in einem ersten Kapitel 
die „homerische‘‘, in einem zweiten die „historische Zeit‘.!) Wenn 
für die homerische Zeit (S. 14f.) die Anfänge staatlichen Strafrechts 
in der Reaktion gegen militärisch nicht einwandfreies Verhalten des 
einzelnen Mannes gesehen werden, also gegen ein Verhalten, das dem 
Gesamtbewußtsein der Volksgenossen nicht entsprach, so trifft das 
gewiß zu. Zweifelhafter ist mir aber die geringe Einschätzung der könig- 
lichen gegenüber der gemeindlichen Rechtsprechung. Dieser Zweifel 
gilt freilich weniger der Zeit der Odyssee, aus der der Verfasser nach 
Finsler, Neue Jahrb. 1906, 320ff. argumentiert, als früheren, aber 
darum noch nicht prähistorischen Zeiten, in denen das gewaltige soge- 
nannte mykenische Königtum herrschte. Daß die Griechen, obwohl 


!) Es könnte mit dieser Terminologie nicht ganz glücklich die Vor- 
stellung erweckt werden, als betrachte der Verf. den homerischen Staat als 
„prähistorisch“. Seine Darstellung zeigt freilich sofort, daß dem nicht so ist. 
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ihr Königsname nicht wie bei den Römern (rex) und Karthagern (vgl. 
Mommsen, Röm. Gesch. I® 497) direkt vom Richteramt hergeleitet 
war, doch der Richtertätigkeit des Königs höchste Bedeutung beilegten, 
zeigt Herodots Erzählung von der Verleihung der königlichen Gewalt 
an den besten Richter der Meder. Für die Darstellung des Verfassers 
ist die Frage, ob der König oder das Volk als Richter fungierte, ja aller- 
dings von sekundärer Bedeutung, aber rechtsgeschichtlich muß doch 
festgestellt werden, daß auch bei den Griechen — korrekter in der my- 
kenischen Zeit des späteren Griechenlands — durchaus die königliche 
Machtfülle überwiegt (vgl. Kulturd. Gegenw., Allgem. Verfass. u. Verwalt.- 
Gesch. 145f.). 

Außer diesen Fällen militärischer Delikte, oder, wie wir weiter 
und richtiger sagen dürfen, des Staatsverbrechens, des Delikts der römi- 
schen Perduellion, überläßt der Staat die Reaktion auf eine Übeltat 
durchaus dem Beschädigten oder dem Kreis von Menschen, der durch 
die Übeltat unmittelbar betroffen ist, also etwa der ‘Sippe des Ermor- 
deten. Die Ausführungen über das private Strafrecht der homerischen 
Zeit (S. 16ff.) bewegen sich, ebenso wie der ganze historische Teil, was 
die Tatsachen von Delikt und Strafe anlangt, in den Bahnen der 
bekannten Quellen und Literatur; was aber an den Ausführungen 
wertvoll und neu ist und des Interesses auch der Rechtshistoriker sicher 
sein kann, ist die neue Beleuchtung dieser Quellenbestände vom Ge- 
sichtspunkt des modernen Kriminalisten und Strafrechtsphilosophen 
aus. Wie etwa auch, um eine Parallele von ganz anderem Felde zu 
bringen, die noch so korrekte Ausgabe einer Reihe von Papyri durch 
den Paläographen oder Philologen nicht genügen kann, um alles auszu- 
schöpfen, was aus solchen Rechtsurkunden zu lernen ist, sondern hierzu 
der Jurist seine Hand bieten muß; oder wie längst bekannte und auch 
erörterte Quellen des griechischen Privatrechts erst von neuem lebendig 
werden und zu fließen beginnen, wenn von sachkundiger Seite der Bann 
gebrochen wird, so steht es auch mit der Betrachtung des griechischen 
Strafrechte. Es ist natürlich, daß der Verfasser mit dem Rüstzeug 
moderner rechtsdogmatischer und rechtsphilosophischer Schulung weiter 
in die Geheimnisse des Werdens und Wachsens des griechischen Straf- 
und Staatsrechts eindringt, als der noch so gute Kenner der antiken 
Welt. Und so erstattet der Verfasser auch reichlich zurück, was er an 
positiver Stoffsammlung übernommen hat. Einem philologischen Leser 
freilich — und solche wünschen wir dem Buche nicht anders als juristische 
Leser — wird es vermutlich nicht immer leicht sein, sich in der von termini 
technici durchsetzten Sprache zurechtzufinden. Wenn es z. B. beim 
privaten Strafrecht, das auf dem Wollen des Rächers aufgebaut ist, heißt 
(S. 18f.): „Eine Auslösung eines individuellen Willens der Gottheit durch 
die Tat des einen andern Menschen Tötenden ist bei Homer noch nicht 
festzustellen; demgemäß sind auch keine weiteren Handlungen des Täters 
zur selbständigen Ablösung dieses Wollens, resp. keine Handlungen 
der Gemeinschaft zur Ersatzvornahme einer Befriedigungshandlung 
gegenüber der Gottheit für den Fall, daß diese vom Täter nicht geleistet 
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würden, notwendig‘ — so muß man sich in solche Sprache erst einlesen. 
Ich mußte wenigstens manche dieser Sätze zweimal lesen, ehe ich sie 
verstand. Wenn der Verfasser in der Note (S. 19!) dagegen sagt: „In 
der homerischen Zeit hat der Mord noch nichts Befleckendes‘‘ oder das 
Zitat aus Wundt bringt: ‚Die Strafe der Götter tritt unmittelbar nur 
dort ein, wo der Gott selber beleidigt ist; sie ist eine Rache wie auch 
die Menschen sie üben‘‘ — so ist das, wenigstens für mich, schneller 
verständlich. Der weitere Gedankengang für das private Strafrecht 
der homerischen Zeit ist nämlich der, daß bei gewissen Handlungen, 
wie Gotteslästerung, Vergehen gegen Eltern und Schutzflehende, Meineid, 
Verletzung des Gastfreunds, zwar die Götter als reagierend gedacht 
werden, aber nicht anders als Menschen, die verletzt sind. Der Zorn 
der Götter, und auch die Möglichkeit, ihren Zorn gleichsam abzukaufen, 
lassen die Götter durchaus anthropomorph erscheinen. Auch die Götter 
reagieren wie die verletzten Menschen in gewissen Fällen. Der Mensch muß, 
um gut zu fahren, und nicht der Rache der Götter — personifiziert 
in den Erynien — zu verfallen, eben wissen, was die Götter nicht leiden 
können, oder, wenn er die Tat doch wagt, den Versuch machen, die Götter 
zu versöhnen, gerade so, wie er sich dem Beschädigten oder seiner Sippe 
gegenüber zu verhalten hat. So steht in der homerischen Zeit der Mensch 
einer Reihe von Willenszentren anderer Menschen und der Götter gegen- 
über, die er respektieren muß, will er nicht deren Reaktion hervorrufen. 
Von diesem Gesichtspunkt aus handelt es sich für den einzelnen nur um 
Kraftproben; jeder dehnt seine Einflußsphäre so weit aus, als er nur 
kann. Dort, wo er anstößt, beginnt die Strafbarkeit seiner Handlung, 
wie denn umgekehrt die Möglichkeit zu strafen auf der Macht dazu 
beruht. Wenn man nun, nach den für den Täter unerfreulichen Folgen 
seiner Tat, das ist nach der Strafe, retrospektiv die Tat betrachtet, die 
solche Folge nach sich zog, so zeigt sie sich zunächst als Verkennung 
der tatsächlichen Machtverhältnisse, als mangelnde „ethische Intelligenz“ 
(S. 22), oder als Überhebung in dem Sinne, daß man seine Persönlichkeit 
über-, die des Betroffenen aber unterschätzte.e Wenn man sagt, daß 
darin eine ößoıs liege, so ist damit der Anfang gemacht zu einer aus- 
gleichenden Bewertung der Interessenkreise der einzelnen Menschen. 
Die Selbstsucht ist die Quelle der Übel, sie überschätzt sich und muß 
die Folgen tragen. Aus dem üblen Erfolg der Tat schließt man ex eventu 
darauf, daß sie nicht hätte begangen werden sollen. Ob der Täter die 
falsche Rechnung aus Torheit (vnru&n) oder Bosheit (Üßoıs) macht, ist 
für die Strafe, die folgt, gleichgiltig. Der Privatrechtsgeschichte ist 
ein analoger Gedanke längst geläufig: für den Erfolg muß der Schaden- 
stifter einstehen, ob er ihn durch Bosheit, Dummheit oder unglücklichen 
Zufall herbeigeführt hat, darauf komnit es zunächst nicht an. 

Es ist bekannt, daß mit der Entwicklung einer festeren Staats- 
gewalt, als es die der Zeit der Ilias und Odyssee war, insbesondere mit 
der Entwicklung der Polisherrlichkeit, der Staat immer mehr in die 
Machtsphäre des Individuums eingreift, sich um das Individuum immer 
mehr kümmert. Das äußert sich sowohl im Schutz des Einzelnen gegen 


Literatur. 451 


Eingriffe des Mitmenschen in seine Rechtssphäre — römischrechtlich 
gesprochen: in der Erweiterung des Kreises der crimina publica und 
Zurückdrängung des Kreises der delicta privata —, als auch umgekehrt 
darin, daß dem Beschädigten in immer steigendem Ausmaße die Selbst- 
hilfe in Form der Rache beschränkt wird. 

In klar disponierter Darstellung führt der Verfasser die Entwicklung 
des Verhältnisses der Privatstrafe zum Staate vor (S. 25ffl.. Am wich- 
tigsten ist diese Entwicklung im Blutschuldrecht. .Den entscheidenden 
Schritt, den die Römer schon vor dem Zwölftafelrecht getan haben, 
die Ahndung des Mordes von Staats wegen, hat die für die Folgezeit 
maßgebende drakontische Gesetzgebung bekanntlich nicht vollzogen. 
Noch ist es Sache der Beteiligten, die Mordklage zu erheben. Aber sie 
müssen sich der staatlichen Durchführung des Verfahrens und der Strafe 
beugen. So greift der Staat zunächst vom. Verfahren her in die private 
Willkür der Rache ein. Die Blutrache wird durch die von Staatsorganen 
vollzogene Todesstrafe ersetzt. Aber auch inhaltlich greift der Staat 
ins Blutschuldrecht ein, indem er es nicht den Organen, welche das 
Verfahren durchführen und die Tötung ahnden, überläßt, ob und wie 
sie richten wollen, sondern indem er ein Blutgesetz erläßt, an das sich 
die richtenden Organe zu halten haben. Allgemein gesprochen: der 
Staat unterdrückt durch sein positives Gesetz das Richterkönigtum 
(zur Literatur S. 28! vgl. noch Festschr. zur Jahrhundertfeier des österr. 
abGB I, 494fi.). Im Falle des Tötungsdelikts: der Staat schränkt 
den Rachetrieb ein. Die drakontische Gesetzgebung scheidet zwischen 
vorsätzlicher und unvorsätzlicher Tötung und gibt dem Willen des 
Rächers auf Tod des Täters nur im ersteren Falle nach. Der Täter kann 
sich ferner nach altem Gewohnheitsrecht der Rache durch Flucht außer 
Landes entziehen. Nach Ablauf einer bestimmten Verbannungszeit 
konnte er zurückkehren, ohne weitere Rache fürchten zu müssen. Der 
Staat mußte dann in jenen Fällen, in welchen ein Privater in die Rechts- 
sphäre eines anderen nur als staatliches Hilfsorgan bei der Bestrafung 
einer Untat, vor allem Ergreifung und Vorführung des Täters eingriff, 
das Hilfsorgan gegen Rache des Täters schützen. Auch in Fällen er- 
laubter Tötung (im Kriege, in Notwehr) verbietet der Staat die Rache 
gegen den Tötenden. Ausnahmsweise verbietet dann der Staat Rache 
am privaten Rächer, läßt m. a. W. der Rache freien Lauf gegenüber 
dem bei der Tat mit nahestehenden Frauenspersonen ertappten Ehe- 
brecher, gegenüber dem ertappten nächtlichen Dieb. Hier ist die Rache 
gegenüber dem Rächer der Untat überhaupt ausgeschlossen. In ähn- 
licher Weise werden die Einengungen des freien Racherechts bei Delikten 
gegen die Geschlechtsehre in entsprechende Formeln gekleidet, die 
freilich manchmal die Sachlage für den solche Formeln nicht gewohnten 
Leser gerade nicht klären (vgl. S. 38 Abs. 2 Satz 1, S. 39 Abs. 2). Es 
folgt die Erörterung der Eigentums- und Ehrdelikte sowie der vom 
Verfasser so genannten Gesellschaftsdelikte (S. 44ff... Gemeint sind 
dabei jene yoapai, in welchen ein Bürger wegen einer Untat klagen 
kann, auch wenn sie ihn, grob gesprochen, zunächst nichts angeht. 
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Die Feinheit des demokratischen Rechtsempfindens kommt dabei am 
schärfsten in der yoagn Üßoews zum Ausdruck. Hier, beim Hybrisbegriff, 
sei auf Ausführungen zum Papyrus Halensis 1 (Dikaiomata) verwiesen: 
Partsch, Arch. f. Papyrusforsch. VI 54ff.; San Nicolö, Groß’ Archiv 
LVII, 325 ff.; vgl. auch Kultur d. Gegenw., Allgem. Rechtsgesch. 264. 284. 
Das positive Recht hat damit eine Höhe erreicht, wie sie kaum über- 
schritten werden kann: schien ehedem der Konflikt zwischen Freiheit und 
Strafe, zwischen der egoistischen Auswirkung aller individuellen Triebe, 
dem Sichausleben des einen und der Reaktion des anderen, der dasselbe 
für sich in Anspruch nahm und den Eingriff in seine Rechtssphäre rächte, 
nur lösbar wie jede Machtfrage nach der größeren Kraft des einen oder 
anderen — 80 ist jetzt die Zoovoula, die Gleichheit aller, so sehr das 
Grundprinzip des Staatslebens geworden, daß jeder es als Hybris empfin- 
det, wenn der andere sich mehr herausnimmt, als ihm nach dieser Gleich- 
heit gebührt. Das braucht aber nicht absolute Gleichheit, sondern es soll 
das £rusıx8s sein, das jedem gibt, was ihm gebührt. Vgl. Hirzel, Themis 
Dike 240ff. 280f., oben zit. Festschr. 495. Der auf Freiheit gegründete 
Staat kann nur gedeihen, wenn kein Bürger das Maß der Freiheit, das ihm 
der vouos zuteilt, überschreitet. Wer das tut, ruft die Reaktion aller her- 
vor, die an diesem Idealstaatswesen beteiligt sind, nicht bloß des zunächst 
und unmittelbar Betroffenen. Dieses ideale Staatswesen, das den Höhe- 
punkt der attischen Demokratie bedeutet, diese großartige Gleichung von 
Gerechtigkeit und Billigkeit, hielt aber nicht lange an. Man kam immer 
mehr wieder darauf zurück, es dem einzelnen zu überlassen, der un- 
mittelbar in seiner Rechtssphäre gekränkt war, sich Abhilfe zu schaffen 
(vgl. Wilamowitz, Kultur d. Gegenw., Staat und Gesellsch. 113. Ari- 
stoteles und Athen I, 248 Verf. 45), freilich nicht mehr selbst, sondern 
durch Klage bei der Behörde, die nach gesetzlichem Maßstabe Recht 
und Unrecht, Tat und Strafe abzuschätzen hatte. Das war auch ein 
Ausgleich zwischen Freiheit und Strafe, aber lange kein so idealer als 
die Reaktion der Popularklage gegen die Hybris im allgemeinen und 
deren Äußerungen in einzelnen benannten Delikten. 

Neben dieser unserem Denken viel ferner liegenden Reaktion 
des Privaten als Bürgers und Teils des Staates gegen Überschreitung 
der durch die iustilia distribuens gezogenen Grenzen der Freiheit des 
Mitbürgers wächst auch das schon im homerischen Staatswesen vor- 
handene, vom Verfasser als funktionelles Strafrecht des Staates (S. 53 ff.) 
behandelte Staatsstrafrecht.e Es gibt gewisse Reaktionszentren im 
Staate, die auf gewisse Reize sofort reagieren und nicht erst warten, 
bis sich der Verletzte oder sonst ein Bürger zur Popularklage entschließt. 
Hier greift der Staat als Übergeordneter gegen den Täter ein, während 
in den anderen Fällen ein Nebengeordneter gegen die Störung der Neben- 
ordnung einschreitet. Die Organe des funktionellen Staatsstrafrechts 
sind Beamte (Archon, faorLers), Elfmänner, Thesmotheten; der Rat 
der Fünfhundert (über seine Strafgewalt Verf. 72f.); schließlich aber 
die Volksversammlung selbst, sei es als Plenum — dies seltener — sei 
es in den auf Solon zurückgehenden Heliastenkollegien, die den sou- 
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veränen Demos repräsentieren. Hier hat die oben gepriesene Feinheit 
der attischen Demokratie ihr unerfreuliches Gegenstück. Nicht der 
einzelne Bürger prüft, ehe er zur Klage schreitet, ob ein anderer Mit- 
bürger das ihm zustehende Maß freier Selbstbetätigung sich erhebend 
überschritten habe, sondern das vielköpfige Kollegium oder gar das 
Volk selbst als Ganzes richtet und läßt sich beim Gericht nicht stets 
von den reinsten Motiven leiten. Hier zeitigt die böse, böse Instinkte 
wachrufende Demagogie ihre schlimmsten Wirkungen. Was als Straf- 
recht, Schutz des Staatsganzen und seiner einzelnen Bürger gegen Über- 
schreitung der dem einzelnen erlaubten Grenzen gedacht ist, wird mißB- 
braucht zur frevelhaften Rache des Pöbels am wehrlosen Bürger, der 
anderer politischer Gesinnung ist, als die vom Demagogen aufgepeitschte 
Menge, oder der gar durch sein Vermögen den Neid der minder Bemittelten 
hervorgerufen hat. Hier ist der Konflikt zwischen staatlicher Strafgewalt 
und Freiheit des Bürgers durchaus zu ungunsten der Freiheit entschieden. 
Theoretisch ist damit freilich gegen das System der vollendeten Demo- 
kratie nichts gesagt, aber praktisch ist sie schon in ihrer attischen Er- 
scheinung für alle Zeiten gerichtet. 

Im 2. Buch wird uns die griechische Lehre von Staat und Strafe 
vorgeführt. Zunächst die Dichter (S. 84ff.): die Lyriker Hesiod, Solon 
der Dichter, Pindar, dann die Tragiker, Aischylos, Sophokles, Euripides. 
Durchaus währt die Vorstellung, daß Strafe die Reaktion sei gegen 
die Hybris, gegen die Überschreitung des dem Menschen gezogenen 
Kreises freier Selbstbetätigung: navıws vÜoregov Ads Alan, wie 
Solon sagt (Verf. S. 88). Lange aber denkt man den Menschen nicht 
bloß den Machtsphären seiner Mitmenschen, sondern auch denen der 
Götter gegenüber, die eine Übertretung dieses ihres Machtbereiches 
strafend ahnden. Natürlich muß man also, um der Strafe zu entgehen, 
zunächst den Umfang der Kreise kennen, in die man nicht eintreten 
darf; die Tugend der Klugheit, die owpooou»n zeigt dem Menschen die 
Willenssphären der göttlichen Machtzentren: die evoeßsıa bewahrt ihn 
davor, in sie einzugreifen. Wer das gleichwohl tut und sich der Ößoıs 
schuldig macht, der ladet Schuld auf sich. Wer aber auch nur aus Un- 
verstand in die Machtephäre der Götter eingreift, leidet. Hier steht 
die Theorie der Dichter zurück hinter dem Recht schon des drakontischen 
Blutgesetzes. Euripides verkündet unter philosophischem Einfluß (s. u.) 
das Götter und Menschen beherrschende Gesetz, nicht mehr den Einzel- 
willen einzelner Götter, als alles regierende Macht. Naturgesetz und 
Vernunftgesetz ist eins, selbst Gott. Strafe leidet, wer sich dagegen 
erhebt. Aber auch hier ist es schließlich ein bestimmter Wille, der sich 
durchsetzt, wenn der Mensch sich ihm nicht fügen, ihm zuwiderhandeln 
will Es ist demnach richtig, wenn der Strafgedanke stets auf einen 
Willen, das Machtgebiet nicht beeinträchtigen zu lassen, zurückgeführt 
wird, mag dieser Wille nun Menschen- oder Götterwille sein oder endlich 
sich zur Weltvernunft und Weltgerechtigkeit, der Dike, erheben. 

Es folgt die Erörterung der philosophischen Lehren von Staat 
und Strafe (S. 111ff.).. Das macht zunächst einen raschen Überblick 
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über die Lehren der Philosophen bis auf Platon und Aristoteles not- 
wendig. Der Verfasser war bemüht, in dankenswerter Klarheit aus der 
Fülle des Stofis alles Entscheidende hervorzuheben und hat Grundsätz- 
liches in griechischen Zitaten herausgestellt. Ob er, soweit diese Graeca 
nicht übersetzt oder doch inhaltlich deutsch wiedergegeben sind, damit 
alle Leser befriedigt hat, weiß ich nicht. Vorsokratische Philosophien 
haben die Vernunftnotwendigkeit des Weltenlaufs erschlossen und 
daraus die Folgerung gezogen, den einzelnen Menschen dieser Gesetz- 
mäßigkeit des Alls einzufügen, woraus wiederum dem Staat die Auf- 
gabe dieser Erziehung erwuchs. Zunächst kommt so die Theorie, dann, 
bei den Sophisten, die Praxis staatsbürgerlicher Erziehung. Hatte man 
den Glauben an die alten Götter mit ihren geheiligten Machtsphären 
aber aufgegeben, so war die theologische Grundstimmung fürs Straf- 
recht verloren und die Strafe nicht mehr Rache oder Vergeltung, sondern 
lediglich Mittel den Menschen so zu erziehen, wie der Staat ihn brauchte. 
Aber auch der Glaube ans Staatsgesetz als Geschenk der Götter und 
Offenbarung der den Göttern genehmen Abgrenzung der menschlichen 
Machtsphären war dahin und man gelangte zur Kritik der positiven 
Gesetze auf deren Vernünftigkeit hin. Und da konnte man wohl dazu 
kommen, das dem Menschen innewohnende unbeschränkte Freiheits- 
bedürfnis, tun zu können, was man will, als das Vernünftige zu erklären 
und so das unbekümmerte Sichausleben des Menschen zu fordern, das 
Strafgesetz als Tyrannen der persönlichen Freiheit aber abzulehnen. 
Freilich zogen diese Konsequenzen eher die Gegner als die stets aufs 
Praktische gerichteten Sophisten selbst, aber es ist für die Folgeent- 
wicklung wichtig, daß diese Konsequenzen gezogen werden konnten 
(S. 135). 

Die Reaktion gegen die Sophisten geht von Sokrates aus 
(S. 135ff.. Ihm ist Tugend = Wissen. Da Staat, Recht, Strafe 
da sind, und das Nichtvorhandensein dieser Dinge jedenfalls noch 
schlimmer wäre, so muß man zunächst sich dabei bescheiden, eine Regel 
des Zusammenlebens hinzunehmen: irgendeine solche Regelung ist 
gewiß vernunftnotwendig, ob gerade diese, ist ja fraglich, aber wem 
die konkrete Ordnung nicht paßt, der kann auswandern. Solange man 
im Staate lebt, muß man sich dem Gesetze des Staates fügen und, tut 
man das nicht, die Strafe als heilsame Arznei gegen die Krankheit der 
Gesetzwidrigkeit hinnehmen. Staat und Strafe werden als vernunft- 
notwendig zu erweisen versucht (S. 146). Freilich sollte die Vernunft 
wie die Quelle für die Normen des richtigen individuellen Handelns 
so auch die Quelle für das richtige Staatshandeln sein. Von da ab kommen 
die Kyniker, die dem Aöyos allein gegenüber dem rados, dem Wissen 
gegenüber dem Triebleben, der Leidenschaft, Wert beimessen, zunächst 
zur Forderung, daß der Staat die sich im Delikt offenbarende Krankheit 
dles Menschen, die Äußerung der Leidenschaft gegenüber dem vernunft- 
gemäßen Leben durch Strafe beseitigen müsse; aber sie fordern auch, 
damit man zu richtigen Gesetzen, die der Vernunft zur Geltung ver- 
helfen, gelange, daß der Staat von Wissenden beherrscht, die Gesetze 
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von Weisen gegeben werden. Solche Gesetze passen dann aber auch 
überall als Naturgesetze oder, wie wir in bekannterer Sprache sagen 
wollen, als Naturrecht. Damit ist der geltende Staat freilich, mag er 
monarchisch oder demokratisch organisiert sein, erledigt, denn seine 
Lenker sind eben nicht kynische Philosophen. 

Die Kyrenaiker, die das Lebensziel des Menschen in Erreichung 
der möglichst großen jöovı; sehen, müssen dagegen der Hemmung der 
vollendeten Freiheitsbetätigung durch Strafe folgerichtig feindlich gegen- 
überstehen (vgl. bes. 152°). 

S. 153ff. handelt T. von Platon. Platon hat sich bekanntlich ver- 
nunftgemäß einen Idealstaat konstruiert. Dieser Staat, den ein Weiser 
beherrschen muß, hat die Aufgabe, alle Menschen so zu erziehen, daß 
sie nur Gerechtes — im Sinne des Philosophen, der das Gerechte kennt 
— tun. Wer anders handelt, zeigt damit die Ungeordnetheit seiner 
Seele und muß davon kuriert werden: die Arznei, die das besorgen soll, 
ist die Strafe. Sie ist ein Heilmittel, und Nichtanwendung dieses Heil- 
mittels bedeutet Verharren im Übel. Also ist auch für den Übeltäter selbst, 
Strafe besser als Nichtstrafeleiden. Die Strafe ist aber gegenüber der 
Erziehung subsidiäres Kampfmittel gegen das Unrecht. 

Der Staat ist die Herrschaft über Freie. Es verträgt sich diese 
Herrschaft, die gegen Unordnung aller Art reagiert, sehr wohl mit der 
Freiheit. Ja, die Freiheit wird durch diese Reaktion gegen alle wahrer 
Freiheit widerstrebenden Handlungen erst gewährleistet: denn die 
Freiheit äußert sich nicht in beliebigem, sondern in vernünftigem Han- 
deln und, solange das Handeln vernünftig ist, stößt es nie auf wider- 
strebende Herrschaft und löst keine reagierende Strafe aus. Von den 
näheren Ausführungen dieser Gedanken in Platons Schriften sei nur 
das Wichtigste hervorgehoben. Der Verfasser bespricht die Fragen 
ausführlich. Zunächst muß der Staat vernünftige Gesetze aufstellen, 
dann die Menschen durch Überredung von der Vernünftigkeit des Gesetzes 
überzeugen (Proömium der Gesetze, Nomoi IV, 723, Verf. 189) und für 
den Fall, als dies nichts fruchten sollte, durch die Drohung der Übels- 
zufügung für Übertretung des Gesetzes (Sanktion) nachhelfen. Das 
ganze System nennt der Verfasser „‚Generalmotivation als Staatsfunktion“. 
Dazu tritt die Spezialmotivation, die Erziehung des Einzelnen zur Tugend, 
da sonst der große Haufe trotz bester Gesetze leicht fehlen würde. Der 
Philosoph befaßt sich dann, unter Anklang an das positive attische 
Recht, mit der Durchführung der Strafidee, mit einem Strafgesetzent- 
wurf. Wo der psychische Mangel, der zur Straftat führt, so groß ist, 
daß er nicht geheilt werden zu können scheint, da muß. Todesstrafe 
eintreten, so bei Staatsverrat. Interessant ist es, wie der Philosoph 
auch bei den gegen Lebensgüter Einzelner gerichteten Delikten zur 
Staatsstrafe kommt (S. 201 ff.), aber es ist das ja ganz folgerichtig, wenn 
das Prinzip der rechtlichen Umgrenzung der Machtsphäre des Einzelnen 
als öffentliches Interesse erkannt ist. Die ganze Rechtslehre ist meta- 
physisch, vom Gedanken einer das Weltall durchziehenden vernünftigen 
Gesetzmäßigkeit (S. 204) beherrscht. 
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Den Beschluß macht die eingehende Erörterung der aristotelischen 
Staats- und Straflehre (204ff.).. Der Verfasser zeigt sich, soweit ich das 
zu beurteilen vermag, in den aristotelischen Schriften im weiteren Um- 
fange, auch über die genannten Gebiete hinaus, wohl bewandert. Die 
Staatslehre des Aristoteles vertritt den Grundsatz, daß der Staat not- 
wendig sei, damit die Menschen das von der Vernunft von ihnen ge- 
forderte Handeln erreichen, denn der Mensch ist von Natur aus ein 
nolıtıxov &oov. Staatswohl und Privatwohl sind identisch: der einzelne 
kommt aber nur zu dieser Überzeugung, wenn er gleich dem anderen 
berechtigt ist, wenn niemand mehr Recht hat als er. Jede Störung des 
Gleichgewichts muß beseitigt werden, dazu tritt das Privatstrafrecht 
in den Dienst der Gleichheitsidee, aber ein staatliches Gesetz muß be- 
stimmen, wann die Gleichheit verletzt, und ein Richter muß bestimmen, 
ob speziell im konkreten Fall unrechtmäßig in die fremde Sphäre ein- 
gedrungen ist (S. 234). So hat der Staat zunächst die Aufgabe, die 
Gleichheit zu erhalten; außerdem aber auch die Aufgabe, die Bürger durch 
Gewöhnung tugendhaft zu machen. Dazu sind zunächst Gesetze 
nötig, die zeigen, wie man sich richtig benimmt. Wer diese Gesetze 
gewohnheitsmäßig befolgt, kommt zur Gerechtigkeit, die sich dann zur 
wahren Tugend steigert, wenn der Mensch ohne Rücksicht auf äußere 
Motive richtig handelt (S. 236). Die vielen Möglichkeiten vom Rechten 
abzukommen und ungerecht zu handeln, führen nicht bloß zur Fixierung 
von Delikten, sondern auch von Schuldformen, je nachdem Wissen und 
Willen abgestuft sind. Fehlt eine Schuldmöglichkeit, wie beim Kind 
und Geisteskranken, so hat die staatliche Motivationstätigkeit auch ihre 
Grenze erreicht (S. 241f... Das Verhältnis der Freiheit zum Recht 
endlich geht von einer Umbildung des Freiheitsbegriffs aus: frei ist 
nicht, wer voll seinen Willen entfalten kann, sondern wer vernünftig 
handelt. Eine gute Staatsverfassung und gute Gesetze haben die 
Aufgabe, diese Freiheit zu garantieren, d. i. alle Bürger so zu erziehen, 
Widerstrebende zu strafen, daß jeder vernünftiger Freiheit entsprechend 
lebe und leben könne. Das sind aber Ziele des Staates, die unabhängig 
vom individuellen Wollen der Menschen sich als Betätigung des Lebens- 
zwecks des Staates ergeben. Der Mensch ist dem Staate eingeordnet. 
Der Staat mit seinen in ihm liegenden ideellen Zwecken hat eine histori- 

sche Mission gegenüber seinen Bürgern. Die Strafe ist staatliches Mitte! 
zur Erreichung seiner Zwecke. Welch langer Weg von der Zeit, da sie 
Mittel des Privaten war, wegen Übergriffe eines anderen sich zu rächen! 


Die Arbeit Tesars gibt einen wertvollen Beitrag zur Geschichte 
des menschlichen Denkens. 


München. L. Wenger. 
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